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RESUMO

A presente tese tem como tema o protagonismo do Supremo Tribunal Federal na construg¢ao
de politicas publicas no contexto do Brasil contemporaneo. A esse protagonismo a literatura
denomina de ativismo judicial. Revisdo bibliografica nos da conta de que mencionado
protagonismo encontra, ao mesmo tempo, ferrenhos criticos, bem como entusiastas e
defensores. Assim, aferindo-se os avangos que esse protagonismo efetivamente representa,
sustenta-se que um ativismo democratico-construtivo ¢ componente inevitavel e necessario
para o avanco de politicas publicas no Brasil. O ineditismo da proposta consiste na
compreensdo do ativismo democratico-construtivo como manifesta¢ao inevitavel e necessaria
do ativismo constitucional, género (praticado por todo Poder) revelado pela espécie primeira,
ativismo judicial (praticado pelo Judiciério), consolidado como fruto da sociedade atual e em
resposta as crises institucionais dos Poderes, especialmente o Legislativo e o Executivo. O
ativismo democratico-construtivo localiza-se na defesa da opinido contramajoritiria e em
matéria das politicas publicas, como indispensavel na construgdo de arranjos institucionais
que enfrentem as desigualdades de um pais historicamente periférico no contexto do modelo
capitalista. A tese propde um quadro discursivo que enfrente varias instancias afetas ao
problema. Sustenta-se em marcos tedricos que explicitam visdes prospectivas da atuacdo de
cortes constitucionais. Escora-se nos trabalhos de Inocéncio Martires Coelho, cujos aportes a
utilizagcdo de uma hermenéutica valorativa substancializam uma a¢do prospectiva do julgador.
No mesmo sentido, ampara-se nos escritos ¢ na atuagao empirica dos Ministros Luis Roberto
Barroso e Carlos Ayres Britto, por seus papéis iluministas protagonizados no STF. Inegével
que esses autores, de alguma forma, transpdem para o pensamento constitucional brasileiro
uma leitura moral e compreensiva dos marcos constitucionais. A tese sustenta como
referéncia que sintetiza todas essas orientacdes, iniciando com a retomada de elementos
minimos, em forma de conceitos, sem 0s quais o intérprete ndo avanga prospectivamente na
compreensdo do problema e como uma carta de navegacao, no desenho da qual sdo retomadas
percepcoes como Estado, presidencialismo, federalismo, democracia e equilibrio entre os
poderes. Na sequéncia, explora-se o debate em torno do papel contramajoritario de cortes
constitucionais. E porque a tese vincula a atuacdo judicial a constru¢do de politicas publicas,
necessario que se faga uma estacdo, ainda que minimalista, em torno desse tema, que ¢
também central nas formulagdes institucionais contemporaneas. Exploram-se, também, teorias
de interpretagdo, objetivando captar o sentido de uma hermenéutica de construgdo de valores
e agdes, que a tese julga caracteristica da acdo do STF no periodo estudado. Feitas essas
consideragdes propedéuticas, inicia-se o rumo essencialmente mais juridico, explorando a
casuistica do STF. Com tal objetivo, alguns casos foram selecionados, levando-se em conta o
potencial transformador, na cultura juridica e na acdo social. As op¢des foram tomadas na
compreensdo de que os casos observados sdo substancialmente emblematicos e
identificadores de um esforco de intervencao positiva. Sem esgotar a discussio sobre o tema,
um conjunto de conclusdes encerra o esfor¢o que se apresenta.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal. Politicas publicas. Ativismo Constitucional.
Ativismo Judicial. Ativismo democratico-construtivo.



ABSTRACT

This thesis has as its theme the protagonism of the Federal Supreme Court in the construction
of public policies in the context of contemporary Brazil. This protagonism literature calls
judicial activism. Bibliographic review tells us that this protagonism meets, at the same time,
strong critics as well as enthusiasts and defenders. Thus, by assessing the advances that this
protagonism actually represents, it is argued that a constructive democratic activism is an
inevitable and necessary component for the advancement of public policies in Brazil. The
originality of the proposal consists in the understanding of constructive democratic activism
as an inevitable and necessary manifestation of constitutional activism, gender (practiced by
all Powers) revealed by the first species, judicial activism (practiced by the Judiciary),
consolidated as a result of the current society and in response to institutional crises of the
Powers, especially the Legislative and the Executive.Constructive-democratic activism is
located in the defense of defamatory opinion and public policy, as indispensable in the
construction of institutional arrangements that address the inequalities of a historically
peripheral country in the context of the capitalist model. The thesis proposes a discursive
framework that faces several instances related to the problem. It is based on theoretical
frameworks that clarify prospective views of the performance of constitutional courts. It is
anchored in the works of Inocencio Martires Coelho, whose contributions to the use of a
valuing hermeneutic substantiate a prospective action of the judge. In the same vein, it is
based on the writings and empirical performance of Luis Roberto Barroso and Minister Carlos
Ayres Britto, for their illuminist roles in the STF. Undeniably, these authors somehow
transpose into Brazilian constitutional thought a moral and comprehensive reading of the
constitutional frameworks. The thesis holds as a reference that synthesizes all these
orientations, starting with the retaking of minimal elements, in the form of concepts, without
which the interpreter does not advance prospectively in understanding the problem and as a
navigation chart, in the design of which perceptions are resumed. as state, presidentialism,
federalism, democracy and balance of powers. Next, the debate around the counter-legal role
of constitutional courts is explored. And because the thesis links judicial action to the
construction of public policies, it is necessary to make a station, albeit a minimalist one,
around this theme, which is also central to contemporary institutional formulations.
Interpretation theories are also explored, aiming to capture the meaning of a hermeneutics of
values and actions construction, which the thesis considers characteristic of the STF action in
the studied period. Having made these propaedeutic considerations, the essentially more
juridical course begins, exploring the case study of the Supreme Court. To this end, some
cases were selected, taking into account the transformative potential in legal culture and social
action. The choices were made in the understanding that the observed cases are substantially
emblematic and identify a positive intervention effort. Without exhausting the discussion on
the subject, a set of conclusions concludes the effort presented.

KEYWORDS: Federal Supreme Court. Public Politics. Constitutional. Activism. Judicial.
Activism. Democratic-Constructive Activism.



SOMMARIO

Questa tesi ha come tema il protagonista della Corte suprema federale nella costruzione di
politiche pubbliche nel contesto del Brasile contemporaneo. Questa letteratura sul
protagonismo chiama attivismo giudiziario. La revisione bibliografica ci dice che questo
protagonista incontra, allo stesso tempo, critici forti, nonché appassionati e difensori.
Pertanto, tenendo conto dei progressi che questo protagonista rappresenta in realta, si sostiene
che un attivismo democratico costruttivo sia una componente inevitabile e necessaria per il
progresso delle politiche pubbliche in Brasile L'originalita della proposta consiste nella
comprensione dell'attivismo democratico costruttivo come manifestazione inevitabile e
necessaria dell'attivismo costituzionale, genere (praticato da tutti i Poteri) rivelato dalla prima
specie, attivismo giudiziario (praticato dalla Magistratura), consolidato come risultato della
societa attuale e in risposta a crisi istituzionali dei Poteri, in particolare Legislativo ed
Esecutivo.. L'attivismo costruttivo-democratico si trova nella difesa dell'opinione diffamatoria
e delle politiche pubbliche, come indispensabili nella costruzione di accordi istituzionali che
affrontano le disuguaglianze di un paese storicamente periferico nel contesto del modello
capitalista. La tesi propone un quadro discorsivo che affronta diversi casi legati al problema.
Si basa su quadri teorici che chiariscono le prospettive future sull'esecuzione delle corti
costituzionali. E ancorato alle opere di Inocencio Martires Coelho, i cui contributi all'utilizzo
di un'ermeneutica valorizzante sostengono un'azione prospettica del giudice. Allo stesso
modo, si basa sugli scritti e sulla performance empirica di Luis Roberto Barroso e del ministro
Carlos Ayres Britto, per 1 loro ruoli illuministi nella STF. Innegabilmente, questi autori in
qualche modo traspongono nel pensiero costituzionale brasiliano una lettura morale e
completa dei quadri costituzionali. La tesi si basa come riferimento che sintetizza tutti questi
orientamenti, a partire dalla riconquista di elementi minimi, sotto forma di concetti, senza i
quali l'interprete non avanza in modo prospettico nella comprensione del problema e come
una carta di navigazione, nel disegno di cui riprendono le percezioni. come stato,
presidenzialismo, federalismo, democrazia ed equilibrio dei poteri. Successivamente, viene
esplorato il dibattito sul ruolo contro-legale delle corti costituzionali. E poiché la tesi collega
l'azione giudiziaria alla costruzione di politiche pubbliche, ¢ necessario creare una stazione,
sebbene minimalista, attorno a questo tema, che ¢ anche centrale nelle formulazioni
istituzionali contemporanee. Vengono anche esplorate le teorie interpretative, che mirano a
catturare il significato di un'ermeneutica della costruzione di valori e azioni, che la tesi
considera caratteristica dell'azione STF nel periodo studiato. Dopo aver fatto queste
considerazioni propedeutiche, inizia il corso essenzialmente piu giuridico, esplorando il caso
di studio della Corte Suprema. A tal fine, sono stati selezionati alcuni casi, tenendo conto del
potenziale di trasformazione della cultura giuridica e dell'azione sociale. Le scelte sono state
fatte nella comprensione che i casi osservati sono sostanzialmente emblematici e identificano
uno sforzo di intervento positivo. Senza esaurire la discussione sull'argomento, una serie di
conclusioni conclude lo sforzo presentato.

PAROLE CHIAVE: Corte Suprema Federale. Politiche Pubbliche. Attivismo Costituzionale.
Attivismo Giudiziario. Attivismo Democratico-Costruttivo.
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INTRODUCAO

No Brasil e em diversos paises do mundo percebe-se uma maior proeminéncia do
Poder Judiciario na condugio dos ditames relativos a politicas publicas.' Essa nova atuagdo
estd a refletir uma mudanga paradigmatica na teoria tripartite dos poderes, ao menos se
pensada na sua concepgao cldssica, que mesmo naquele pensamento ja ndo admitia separagdo
radical entre os Poderes, mas, ainda assim, considerada como fundamento para a

intocabilidade de temas como politicas publicas pelo Judiciario.

Tem-se por ativista a tendéncia do Poder Judiciario em substituir os demais poderes
nas atribuicdes a estes inerentes, principalmente em face de condutas omissivas destes
Poderes® ou como uma singular atuagdo para materializar direitos fundamentais. E fato que
todo o Poder Judiciario, movimento que ¢ capitaneado pelo Supremo Tribunal Federal, tem
ganhado destaque em temas que antes da Constituicdo Federal de 1988 somente seriam

tratados pelos demais Poderes.

A presente tese de doutoramento tem como objeto de investigagdo o protagonismo do
Supremo Tribunal Federal — STF na construg¢do de politicas publicas, no contexto do Brasil
contemporaneo. A esse protagonismo a literatura costuma denominar de ativismo judicial e
nesta tese identificado como ativismo democratico-construtivo, a diferenciar-se do primeiro,

especialmente por ser necessario e inevitavel neste campo de atuagao.

O ativismo judicial € tema recorrente no meio juridico académico e também assunto
tratado com frequéncia na midia. Ha posicionamentos a favor,’ posicionamentos contrarios’ e

quem ndo veja no tema qualquer novidade, por se consubstanciar o ativismo judicial na ja

BARROSO, Luis. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuério Iberoamericano de
Justicia Constitucional, Madrid, n. 13, p. 17-32, 20009.

LEAL, Rogério Gesta. As responsabilidades politicas do ativismo judicial. /n: LEAL, Moénia C. H.; LEAL,
Rogério Gesta (orgs.). Ativismo judicial e déficits democraticos. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011. p. 16.

RIBEIRO, Isabela Lessa de Azevedo Pinto. Judicial activism: the role of judges in a constitutionally
appropriate paradigm. 2008. 123 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Catélica de
Pernambuco, Recife, 2008. Disponivel em: http://www.unicap.br/tede//tde_busca/
arquivo.php?codArquivo=362. Acesso em: 15 jul. 2018. p. 92.

PAULA, Daniel Giotti de. Uma leitura critica sobre o ativismo ¢ a judicializa¢do da politica. /n: FELLET,
André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). 4s novas faces do ativismo
Jjudicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 16.
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conhecida criacio judicial do direito.” Ocorre que o tema geralmente é tratado sem qualquer
abordagem técnica, sendo que, quando nao se estd de acordo com uma decisao judicial sobre
determinado assunto, a ela se refere como sendo ativista.” Mas esse singelo critério nio pode
ser utilizado como base. Necessario saber o que faz uma decisdo judicial ser considerada
ativista. Para isso, deve-se buscar saber os elementos que indicam o ativismo para se analisar
uma decisdo com o fim de caracterizd-la ¢ compreendé-la em sua completitude, sempre
considerando o contexto social, o qual se enfrenta. Saber se ¢ possivel tal caracterizagdo e, em
que o termo ativismo pode ser visto como o oposto de criagdo judicial do direito, ou se o

Judiciario apenas estd a cumprir o seu papel Constitucional.

Diante o exposto, questiona-se: em meio as crises institucionais enfrentadas pelos
Poderes Executivo e Legislativo deste pais, considerando que a sociedade ndo se sente
tutelada e/ou representada por esses Poderes em sua totalidade, somadas as omissdes
legislativas e falta de instituicdo de politicas publicas que atendam a todos da sociedade
(incluindo as classes minoritarias), bem como a existéncia da rigidez de normas
Constitucionais analiticas, que trazem uma gama de direitos fundamentais do ser humano,
poderia o Judicidrio permanecer inerte (ou decidir nos estritos limites da interpretacdo classica
das normas) perante demandas acionadas pelo descumprimento de direitos fundamentais? A
partir desse questionamento apresenta-se a tese de que quando se tratar de demandas
envolvendo politicas publicas, a atuagdo do Judicidrio ¢ sempre inevitavel e necessaria, ou

seja, revela-se a partir disso um ativismo-democratico construtivista.

Vencida a delimitacdo do tema, esclarecidos os objetivos e realizado o levantamento
das hipoteses para o desenvolvimento da pesquisa, foi utilizado o método dedutivo-
bibliografico, realizando-se, primeiramente, uma profunda revisdo bibliografica, com
sistematizagdo e discriminagdo dos livros e demais materiais utilizados. Entre estes, estara
definida bibliografia de livros nacionais, revistas especializadas, periddicos, além de material
coletado pela Internet, assim como confirmando o teor dos dados obtidos em outras fontes de
pesquisa. Além do procedimento metodologico da investigagdo em referéncias bibliograficas

de autores classicos e os contemporaneos, realizaram-se analises quantitativa e qualitativa das

> COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criagdo judicial do direito. /n: FELLET, André Luiz

Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 498.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. /n: FELLET,
André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As novas faces do ativismo
Judicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 388.
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decisdes do STF, limitando-se no marco temporal de 10 anos (2008 a 2018). Para elei¢do
desse marco temporal, considerou-se 20 anos ap6s a vigéncia da Constituicao Federal, o que
se entende como um tempo razoavel para fins de verificagdo de sedimentacdo constitucional

dos temas.

Definido o método, resta elencar os processos metodologicos’ a serem empregados na
elaboracdo da pesquisa, quais sejam: a) Estudo dogmdatico-juridico: este procedimento serd
utilizado pelo fato de o tema estar vinculado a andlise de preceitos constitucionais,
envolvendo ai teorias, principios e doutrinas que buscam explicar a melhor forma de
interpretar o assunto; b) Estudo historico: a andlise dos acontecimentos passados ¢
indispensavel a compreensdo do tema proposto, vez que a Teoria da Separagdo dos Poderes
foi concebida em época diferente da nossa, e como todo sistema juridico, reflete o poder em
um dado espaco e tempo; ¢) Analitico-sintético: a ser aplicado como incursdo analitica nos
textos normativos, aplicando-se aos atos e fatos concretos amplamente pesquisados; d) Estudo
comparativo: considerando que ativismo judicial tem origem estrangeira e manifestacdo em
varios ordenamentos juridicos, fazendo-se necessario um estudo comparativo de outros

ordenamentos juridicos, a fim de enriquecer a pesquisa.

Assim, a tese sustenta-se em marcos tedricos que explicitam visdes prospectivas da
atuacao de cortes constitucionais. Nesse sentido, escora-se nos trabalhos de Inocéncio
Martires Coelho, cujos aportes a utilizagdo de uma hermenéutica valorativa substancializam
uma acao prospectiva do julgador, amparando-se nos escritos e na atua¢ao empirica de Luis
Roberto Barroso, para quem ha um papel iluminista na atuacdo do Judiciario, sem esquecer
das construgdes juridicas de Carlos Ayres Britto, um dos precursores das reflexdes das
comprovagdes desta tese. Inegavel que esses autores, de algum modo, e de alguma forma,
transpdem para o pensamento constitucional brasileiro uma leitura moral e compreensiva dos
marcos constitucionais, tal como se 1€ em autor norte-americano, que nos propunha que
levassemos os direitos a sério. Refere-se a Ronald Dworkin, para quem a leitura do texto

constitucional deve reverberar valores e op¢des de uma sociedade democratica.

A tese consiste em se buscar um meio-termo aos conceitos (e pré-conceitos) que se

tém quanto ao ativismo, aferindo-se os avangos que esse protagonismo do Judiciario

A formatacdo da presente tese teve como base os documentos orientativos publicados no site do Instituto
CEUB de Pesquisa ¢ Desenvolvimento — ICPD, do Centro Universitario de Brasilia — UNICEUB.
Disponivel em: https://www.uniceub.br/pdp/mestrado-e-doutorado/direito/mestrado-e-doutorado-em-direito
Acesso em: 6 dez. 2019.
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efetivamente representa; isto €, sustenta-se que um ativismo democratico-construtivo ¢
componente inevitdvel e necessario para o avango de politicas publicas no Brasil e, fator
decisivo na manutengdo do Estado Democratico de Direito em tempos atuais. A proposta
consiste na compreensdo de que um protagonismo contramajoritario ¢ indispensavel e
necessario na construg¢do de arranjos institucionais que enfrentem as desigualdades de um pais

historicamente periférico no contexto do modelo capitalista.

Apresenta-se, portanto, um esbog¢o de esquadrinhamento da casuistica do STF (no
lapso temporal delimitado). No espago de preparacdo para esse estudo, a tese retoma a
narrativa da trajetéria do STF, que transitou de uma corte superior para uma corte suprema.
Ligando-se essas duas segdes, a tese apresenta uma tentativa de esclarecimento relativo ao
papel do Judicidrio na construgdo de politicas publicas. Elaborou-se também, um quadro
discursivo que enfrenta varias instincias afetas ao problema, dividindo o presente trabalho em
trés nucleos centrais, iniciando com uma retomada de eclementos minimos, em forma de
conceitos, sem os quais o intérprete ndo avanga prospectivamente na compreensdo do
problema, seguindo por analisar a manifestacdo judicial quanto as politicas publicas na
sociedade complexa e demonstrar no espaco tempo a atuacdo do ativismo democratico

construtivo.

A compreensdo do Estado no século XXI, em especial no Brasil, ¢ substancial para a
esta pesquisa juridica (para todas as pesquisas juridicas, entedemos), pois os desafios ditos da
atualidade, como fenomenos ligados a globalizagdo, a crise da democracia representativa,
crises econOmicas, questdes migratorias, pandemias, problemas ambientais, terrorismo,8
desafiam a formac¢do de um novo Estado, com perfil reorientado pela formacdo de blocos
politicos e econdmicos, com novo olhar acerca da soberania,” a exigir uma nova postura do
Direito, posto que o Estado ¢ responsavel pela producdo de normas e instituigdes que
precisam “dar conta” das expressivas mudancas sociais e juridicas, que exigem politicas
publicas capazes de encadear as agdes do governo que realizem efetivamente as promessas

constitucionais. '

Para tanto, no capitulo primeiro, intitulado Topografia do ativismo democratico-

construtivo no Supremo Tribunal Federal, sdo retomadas percep¢des como Estado, cumprindo

¥ BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.); GASPARDO, Murilo (Org.). Teoria do Estado. Sentidos
contemporaneos. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 15.

®  Idem, p. 95.
% Idem, p. 17.
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explicitar o que se chamou de Estado Moderno, Estado Social, Estado P6s-Moderno, Estado
Democratico de Direito e Estado Constitucional Cooperativo, também sobre presidencialismo,
federalismo, equilibrio entre os poderes e evolu¢do do Poder Judiciario nas constitui¢des

brasileiras.

Ainda, com o objetivo de trazer uma contemporizacdo do tema, analisou-se a
concepgdo de filésofos classicos sobre separacao de poderes e a fungdo do Poder Judiciario,
como Platdo, Aristételes, Sio Tomas de Aquino, Maquiavel, Jean Bodin, Hobbes, Jonh
Locke, Montesquieu, Rousseau, Stuart Mill, Max Weber e Hans Kelsen. A andlise ndo se
aprofundou em relagdo ao pensamento de cada filosofo, mas trouxe as bases fundamentais a
permitir uma eventual ruptura com o que se tinha nos classicos sobre a atuacdo do Poder
Judicidrio. Algum destaque as consideragdes de Montesquieu e Kelsen sobre a atividade de
julgar, pois Montesquieu destacou os riscos em se ter uma concentragdo de fungdes maior de
um dos poderes em relagdo aos demais, evidenciando as consequéncias nefastas de um Poder
Judiciario exacerbado,'’ enquanto Kelsen ja via em todos os poderes o potencial criador do

direito, sendo que as fungdes basicas seriam apenas duas, as de criar e aplicar o direito.'?

Na sequéncia, no capitulo segundo, intitulado Democracia Judicial: legitimidade do
ativismo judicial constitucional, a tese explora o constitucionalismo e a democracia na
sociedade complexa, o que se percebe hoje no ambito de expressdes densas de sentido, a
exemplo de neoconstitucionalismo, neopositivismo ou direito comunitario, a revelar o debate

em torno do papel contramajoritario e representativo de cortes constitucionais.

As relagdes entre as instituigdes governamentais, a sociedade civil, as do mercado e
demais instituicdes privadas sao permeadas por conjuntos de agdes que possuem o escopo de
fazer com que a sociedade caminhe de forma cooperativa para a realizacdo dos diversos
objetivos constitucionais. E desiderato dos Poderes do Estado a efetividade desses objetivos e
caso o Administrador ou o Legislador ndo os busquem ou facam ao atropelo da propria
Constitui¢ao, cabe ao Julgador o controle e também a palavra final, por ser ultimo intérprete
dos ditames da Constituigdo. A democracia tem como um dos seus alicerces o controle de
constitucionalidade, especialmente no que tange as politicas publicas e sera nesse papel

fundamental do Poder Judiciario que o ativismo democratico-construtivo se manifestara.

""" MONTESQUIEU, Baron de. O espirito das leis. Tradugdo Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 170.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugdo Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 385.
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E, porque a tese vincula a atuagdo judicial a implementagdao de politicas publicas,
necessario que se faca uma estacdo, ainda que minimalista, em torno desse tema, que ¢
também central nas formulacdes institucionais contemporaneas. Assim, o capitulo terceiro,
nominado Ativismo democratico-construtivo nas Politicas Publicas, explora as fronteiras
entre o direito e a politica, conceituando e definindo os parametros de escolha das politicas
publicas e do ativismo judicial. Identificou-se que o neoconstitucionalismo, fendmeno
mundial que trouxe como consequéncia a panconstitucionalizagdo' do direito. E o pilar que
permite as decisdes judiciais na seara politica, onde Poder Judicidrio tem passado do

minimalismo a primazia no que se refere a tomada de decisdes na seara de politicas publicas.

A ideia de um ativismo necessario e inevitavel nas politicas publicas, nesta tese
denominado ativismo democratico-construtivo, requer uma exploracdo em torno das varias
teorias de interpretagdo, com o objetivo de se captar o sentido de uma hermenéutica de
construcdo de valores e acdes, que a tese julga caracteristica da a¢do do STF no periodo
estudado, razdo pela qual ainda no capitulo terceiro se apresentam consideragdes acerca da
hermenéutica e possibilidades da Corte Constitucional, considerando os diversos critérios de
interpretacdo das regras juridicas: Interpretacdo auténtica ou legislativa; Interpretacdo
declarativa ou especificadora; Interpretacdo gramatical (literal ou filoldgica); Interpretacao
restritiva ou declarativa restritiva; Interpretagdo extensiva ou ampliativa; Interpretacio
histérica; Interpretagdo ldgica ou racional; Interpretacdo sistematica; Interpretacao
teleologica; Interpretagdo socioldgica; Interpretacdo doutrinaria ou doutrinal; Interpretacao
judicial ou jurisprudencial; Interpretacdo conforme a Constituicdo. Ainda o conteudo de
alguns métodos hermenéuticos: Método Hermenéutico classico, Método topico-problematico,
M¢étodo hermenéutico-concretizador, Método cientifico espiritual (valorativo ou sociologico),

M¢étodo normativo-estruturante ¢ Método comparativo-constitucional.

E porque o direito ¢ momento da vida e da cultura humanas, jamais uma abstracao,
devendo ser formulado conjunto ao viver concreto dos homens, pois o sentido e os objetivos

de uma época serdo influéncias no direito e determinardo aquilo que serd definido como

13 A panconstitucionalizagdo ¢ a constitucionalizagio dos direitos. Para Daniel Sarmento esse fendmeno seria

um excesso de constitucionaliza¢do dos direitos. Em sua fala apresenta: “[...] quem defende que tudo ou
quase tudo ja estd decidido pela Constituicdo, e que o legislador ¢ um mero executor das medidas ja
impostas pelo constituinte, nega, por consequéncia, a autonomia politica ao povo para, em cada momento da
sua historia, realizar as suas proprias escolhas. O excesso de constitucionalizacdo do Direito reveste-se,
portanto, de um viés antidemocratico”. SARMENTO, Daniel. Constitucionalismo: trajetdria historica e
dilemas contemporaneos. /n: LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdi¢do constitucional,
democracia e direitos fundamentais. Estudos em homenagem ao Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Salvador: JusPodivm, 2012. p. 269.
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direito e suas finalidades,'* a tese toma rumo essencialmente mais pragmatico, explorando a
casuistica do STF. Com tal objetivo, alguns casos foram selecionados, levando-se em conta o
potencial transformador, na cultura juridica e na acdo social. As op¢des foram tomadas na
compreensdo de que os casos observados sdo substancialmente emblematicos e

identificadores de um esfor¢o de intervengao positiva.

Para tanto, no capitulo quarto, estabelecido o marco temporal de 2008 a 2018,
identificaram-se julgamentos do STF para se quantificar as decisdes que trataram de politicas
publicas. Foram analisados os instrumentos de controle concentrado trazidos pela
constitui¢do, buscando se fazer um catdlogo de tais decisdes, identificando se a decisdo
aborda politica publica. Também o controle difuso foi analisado, quando reconhecida a
repercussao geral. Catalogadas e analisadas 56 Sumulas vinculantes, 661 decisoes em sede de
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, 8 decisdes em sede Acdes Declaratorias de
Constitucionalidade, 25 decisdes em Arguicdes de Descumprimento de Preceitos

Fundamentais e 131 decisdes com repercussao geral reconhecida.

Na andlise do contetido de 882 decisdes catalogadas, sendo que as categorias de acdes
foram as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, Ac¢des Diretas de Constitucionalidade,
Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental, Sumulas Vinculantes e decisdes
onde se reconheceu repercussdo geral, identidicaram-se elementos para se dizer que uma
decisdo pode ter um viés de politica publica, procurando-se identificar quais delas consistiam
em decisdes do Judiciario direcionadas ao Poder Executivo ou ao Poder Legislativo que
implicassem definir os meios a disposi¢ao do Estado, bem como as direcionadas as atividades
privadas, almejando-se a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente

determinados que afetem a vida dos cidadaos.

Entre os diversos julgados, para uma andlise qualitativa, escolheram-se os seguintes,
diante da temdtica com destaque em assuntos que envolvem politica publica: proibicdo do
nepotismo nos trés Poderes (ADC n. 12 e RE n. 579.951), constitucionalidade da lei que
autorizou pesquisas com cé¢lulas-tronco embrionarias (ADI n. 3.510), demarcacdo da terra
indigena Raposa Serra do Sol (Acdo Popular n. 3.388/RR), equiparacdo das unides
homoafetivas as unides estaveis heteroafetivas (ADPF n. 132 e ADI n. 4.277), legitimidade

das cotas raciais em favor de negros para ingressos em universidades publicas e em cargos

" BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da filosofia do direito e do estado. Antiguidade e Idade Média.
Geschichte der Rechts-und Staatsphilosophie. Antike und Mittelater. Tradu¢do Adriana Beckman Meirelles.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 19.
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publicos (ADPF n. 186 e ADC n. 41), inconstitucionalidade da criminalizacdo da interrupcao
voluntéaria da gestacdo durante o primeiro trimestre (HC n. 124.306) e ensino religioso nas

escolas publicas (ADI 4.439).

Nesses julgados, foram identificados a data de ajuizamento, data de julgamento,
Relator, sentido do voto do relator e demais ministros, principais trechos dos argumentos
usados pelas partes e de intervenientes, principais argumentos utilizados e legais usados pelo
Relator. A andlise mais especifica identificou a existéncia ou nao de ativismo judicial,

especificamente o ativismo democratico-construtivo.

Do ponto de vista do ineditismo, a presente tese de doutoramento enfatiza as
possibilidades e os limites do que se denomina ativismo democratico-construtivo. Em outras
palavras, a tese ¢ aliada daqueles que criticam e condenam um ativismo de superficie, que
apenas revela o voluntarismo do julgador. A pesquisa admite, aceita, localiza e real¢a a
importancia de um ativismo que se faz necessario na construcao € na consecugao de politicas
publicas de relevante interesse social e que se tornou inevitavel na proposta constitucional

brasileira.

Um conjunto de conclusdes encerra o esforco que se apresenta que, em sintese,
comprova a existéncia de um ativismo-democratico construtivo, praticado pelo Supremo
Tribunal Federal, quando se trata da efetivagao das politicas publicas brasileiras, considerando

o atual cendrio politico e social em que se vive.



21

CAPITULO 1. TOPOGRAFIA DO ATIVISMO DEMOCRATICO-
CONSTRUTIVO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Os nomes e expressdes que elegemos emprestam realizagdo material aos conceitos
abstratos do Direito. O termo topografia'® esta para identificagio dos elementos que compdem
e revelam a necessdria e inevitavel atuagdo proativa do Judicidrio no campo das politicas
publicas, nesta tese, o terreno do ativismo democratico-construtivo no Supremo Tribunal
Federal. Requer alguma consideracdo acerca dos temas de Estado, sistemas de governo,
federalismo, equilibrio entre os Poderes e o contexto historico, leia-se apresentacdo em

autores classicos e previsao nos textos constitucionais.

A tese, nesse sentido, socorre-se de nomenclatura, de conceitos e de tipos-ideais de
ampla utilizagdo nas ciéncias sociais aplicadas. Nesse sentido, ndo ha desafio a padrdes
conceituais ja cristalizados. O que se tem, nessa linha, ¢ uma retomada desses conceitos, com

0 objetivo de se alavancar os pontos mais substanciais da pesquisa que segue.
1.1 ESTADO, PRESIDENCIALISMO, FEDERALISMO, SEPARACAO DOS PODERES

A narrativa da tradi¢do ocidental ¢ marcada por algum desequilibrio entre a liberdade
individual e a ordem social, pois esta pressupde limitagdes pessoais, ainda que minimas,
decorrentes do “contrato social”, cujo poder justifica-se em fungio da alegada maioria.'® A

obsessdo com a maioria ¢ uma caracteristica da tradicdo que remonta a Rousseau, a partir de

5 Porque “a gramdtica do tema é a higiene da controvérsia”. Discurso sobre la naturaleza y el origen del

Hombre, pronunciado en el Ateneo Catalan, Seccion de Ciencias exactas, fisicas y naturales, en las noches
del 13 y del 15 de Abril de 1867, por José de Letamendi (Catedratico de Anatomia de la Facultad de
Medicina de esta Universidad de Barcelona); publicado conforme & las hojas taquigraficas de los sefiores: D.
J. Balari y D. V. Basart, revisadas, anotadas y comentadas por el autor. Barcelona:Tip. Narciso Ramirez,
1867. p. 17. (ebook disponivel https://books.googleusercontent.com/books/content?req=AKW5QadeAZ2
WOs8PyGISmCxdkZrhyZ04E-

VDWTon5zARVi6qWSpL7sn3cp_ vICViyXeuSajtGMHwowqB6ZNpN7wamQclPZ67v5cEqrlwKp67LzvV
SeEQqlcOcpbDgTvehqSTxBI6y9OW6WO3HqOBjBzZ8POwWvVYF-RWsz6pZCWyMQWk-thJZxASEv27KWcjt
XLXjz64fQNHHvVTF r31YIFHOjwBUAgWV39 IPX9EYKFT4QKeVhTZsyLsnlZdMXYbS8Lb8IxFoCES5tO

HPrpo1Z5R6Q8dsQkU7G4fHjpX UIR2CPGI9Tul VSLo8fql). Também em Fragmento 392 em: COELHO,
Inocéncio Martires. Da hermenéutica filosofia a hermenéutica juridica: fragmentos. Sao Paulo: Saraiva,
2015. p. 145. Topografia ¢ ciéncia que estuda todos os acidentes geograficos definindo a sua situagdo e
localizagdo na Terra, os principios e métodos necessarios para a descrigdo e representagdo das superficies
destes corpos, em especial para a sua cartografia ou a descrigdo ou delineagdo exata e pormenorizada de um
terreno, de uma regido, com todos os seus acidentes geograficos (durélio Dicionario da lingua portuguesa).

ROUSSEAU. Jean-Jacques. Do contrato social. Principios do direito politico. Sdo Paulo: Ed. Pillares, 2013.
p. 13.
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quem fixou-se a compreensao da ideia democratica, enquanto a realizagdo de valores
partilhados e efetivamente aferidos, por mencionada vontade popular. Em meio a comunidade
predicou a necessidade de pensamento de abrangéncia social com o intuito de responder a
questdes pertinentes ao grupo, nascendo, dessa forma, a politica. Na origem, ¢ tema de
possibilidade restrita ao espectro do poder. Liga-se, historicamente, a religido e a guerra,
sendo esta Ultima, a politica por outros meios. O poder institucionalizado ¢ manifestacao
necessaria e suficiente da organizagio social: é a origem e o destino da soberania.'” Nio
haveria poder, também compreendido como imposi¢io de deveres, sem os suditos.'® Do

mesmo modo, ndo ha representagdo democratica sem que tenhamos cidaddos, titulares de

direitos e vinculados a obrigagdes. E, na esséncia, o tema do contrato social.

Essa estrutura — o Estado — como o conhecemos, ¢ fruto de embates e conquistas que
evoluiram desde a unificacdo do poder em uma Unica pessoa, 0 Monarca, a divisdo equanime
deste poder como se verifica hoje em muitos paises, mas o Estado ¢ uma modalidade muito
recente na forma de a humanidade ordenar-se politicamente. Na medida em que umas pessoas
assumem o controle de um poder que visa dirimir os conflitos da sociedade, elas assumem
uma posicao diversificada dentro dessa sociedade, uma posi¢do de mando que implica, aos

. . , . ¢~ A 19
demais — destinatarios —, uma posi¢do de obediéncia.

Assim, o Estado tornou-se o grande controlador, ditando os rumos da economia e da
sociedade aumentou sua incapacidade de solucionar os problemas mais basicos em face da
estrutura imensa e inadequada. Porém, a sociedade retomou sua atuagdo direta em algumas
questdes de seu interesse, reduzindo o Estado a fim de que cuidasse apenas de oportunizar aos
cidaddos a busca do bem comum. Bem entendido, esse € o conteudo de uma narrativa
triunfante, que de algum modo ¢ também justificadora do poder. Essa premissa poderia ser
questionada nos limites e parametros de um realismo pessimista, para o qual o poder seria a

lei do mais forte, e nada mais.

O termo “Estado” tem adequabilidade questionavel, dada a amplitude das discussdes
acerca de seu surgimento, para alguns uma formacao historica proxima, e, para outros, uma
ideia que acompanha o homem desde os primoérdios. A expressdo adotada ¢ a de “sistema

politico”, ou seja, a vinculagdo da nogao estatal ao fendmeno do poder, razao pela qual as

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 3-4.

JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Cidade do México: Fundo de Cultura Econdémica, 2002. p.
380.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 4-5.
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teorias politicas costumam partir de uma defini¢do e analise do poder, apoiando-se, sobretudo
sobre a teoria dos trés poderes, suas fungdes e relagdes entre si.”° Nos dias atuais, com vistas a
elencar os elementos essenciais do Estado, cumpre explicitar o que se chamou de Estado
Moderno, Estado Social, Estado P6s-Moderno, Estado Democratico de Direito e Estado

Constitucional Cooperativo.

Falar de Estado moderno pode ser certa redundancia, haja vista que, j4 em sua
defini¢do, o Estado ¢ a forma de organizacdo politica da modernidade, se por ela entendermos
a época histérica que se inicia no Pré-Renascimento.”’ A expressdo “Estado Moderno™ foi
elaborada para caracterizar estruturas em que o governo, de modo direto ou indireto, obedece
a regras escritas ou consuetudindrias, que determinam seu funcionamento e resguardam as
pessoas de direito privado da interferéncia indevida do poder publico. Estado moderno ¢ a
maneira de definir o Estado de Direito, em que a escolha dos governantes ¢ realizada pelo
povo, através do voto direto ou indireto, sendo os candidatos apresentados por partidos

re: 22
politicos.

O Estado moderno de tipo europeu, para 14 das caracteristicas de qualquer Estado,
apresenta, ainda, caracteristicas muito proprias: Estado nacional: o Estado tende a
corresponder a uma nagdo ou comunidade histérica de cultura; Secularizagao ou laicidade: as
esferas temporal e espiritual sdo distintas e a comunidade j4 ndo tem por base a religido, o
poder politico ndo prossegue fins religiosos e os sacerdotes deixam de ser agentes do seu
exercicio; Soberania: ou poder supremo e aparentemente ilimitado, dando ao Estado nao s6
capacidade para vencer as resisténcias internas a sua acdo como para afirmar a sua
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independéncia em relacdo aos outros Estados.

O “Estado Social” ¢ uma variante do Estado Moderno, na qual o governo submete-se a
regras de participagdo democratica, em que o Estado intervém na atividade geral da nacdo.
Seus elementos caracterizadores estdo fora do plano juridico, mas neste se situam formas de
representacao do povo. A intervengdao do governo na atividade privada ¢ acompanhada pela

centralizagdo do controle da economia e das decisdes essenciais de planejamento em nivel

2 BOBBIO, Norberto. Estado Governo sociedade para uma teoria geral da politica. 9. ed. Sdo Paulo: Paz e

Terra, 2001. p. 77.
2l BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 10.

2 CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p. 39-40.

z MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: preliminares, o Estado e os sistemas constitucionais. 6.

ed. [s.L.]: Coimbra, 1997. p. 63-64.
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nacional — Poder Central — subtraida a participacdo dos niveis inferiores — Estados, Distrito

Federal e Municipios.**

O “Estado P6s-Moderno” seria aquele em que a “[...] intervencao centralizadora sera
substituida por modelos crescentes de participagdo privada, ao mesmo tempo em que novas
variantes surgem”. Assim, surge ao Estado uma nova relacdo com o coletivo, colocando em
xeque a ideia de governabilidade. Este momento assemelha-se a uma figura de uma rede, com
diversas entidades ligadas umas as outras, horizontalmente. Repousa a forga e privilegia-se o
direito, a negociacdo e a cooperagdo. Ha, aqui, uma reconfiguracdo dos aparelhos Estatais,

uma transformagio do direito e uma redefini¢do do vinculo politico existente na sociedade.*

No século XVIII surge o Estado Democratico de Direito ou Estado Constitucional
Democratico,”® que traz afirmacdes de valores fundamentais da pessoa humana como
exigéncia para o funcionamento do Estado. Como trago marcante esta a vontade popular no
governo do Estado, que pode ser exercida de forma direta ou indireta (por representantes
eleitos). Identificam-se nesse Estado seus principios norteadores: a) supremacia da vontade
popular; b) democracia; c) preservacao da liberdade; d)constitucionalidade; e e) igualdade de
direitos.”” Aqui ndo cabera explicitar pormenorizado cada um desses principios, bastando a
esta tese a compreensdo da evolugao do Estado e do Direito. Ademais, esse assunto sera

retomado nos topicos seguintes, em razao do neoconstitucionalismo.

Mais que o Estado de Direito, o Estado Democratico de Direito propde além do
processo de legislacdo, a legitimidade dos direitos fundamentais e do direito, uma
legitimidade de uma ordem de dominio e da legitima¢io do exercicio do poder politico.*®
Assim, a supremacia da vontade popular, apresentada pela soberania popular seria o elemento
de ligagdo e diferenca entre o Estado de Direito e o Estado Democratico de Direito, este com

vinculo politico mais evidente, a demonstrar a origem do poder e ndo tdo somente ser o

**  CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 39.

2 CHEVALLIER. Jaques. O Estado Pés-Moderno. L Est post moderne. Tradugdo Margal Justen Filho. Belo
Horizonte: Editora Féorum (Colegdo Forum Brasil-Franga de Direito Publico), 2009. p. 19-22

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. 20. reimp.

Coimbra: Almedina, 1941. p. 100; ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional
Democratico. Para relacdo entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdi¢do
constitucional. Traducdo Dr. Luis Afonso Heck. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro:
Fundagao Getulio Vargas — FGV, n. 217, p. 66, jul./set. 1999.

*” DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 22. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 145-
151.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. 20. reimp.
Coimbra: Almedina, 1941. p. 100.
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poder.”’ A democracia como valor fundamental da Constitui¢do, valor-sintese, valor-teto, que
dispensa a expressabilidade de clausula pétrea no texto constitucional, porque se revela na

limitagdo e contengdo do poder e da participagio popular no exercicio deste poder.*

O Estado Constitucional Democratico possui como base a lei, visando a realiza¢do do
principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da igualizacdo
das condigdes dos socialmente desiguais,’’ caracterizado pela possibilidade de substituir os
governantes através do voto e pela garantia dos direitos individuais e coletivos. O Estado
organizado democraticamente tem uma estrutura diretiva na qual o exercicio do poder ¢
deferido a representantes, que representam a populacdo/sociedade e por escolha deste

. . . . , . . . . e, . 2
(Legislativo e Executivo), ou a funcionarios integrados em carreiras estatais (Judiciario).’

A Constituicao Federal brasileira vigente dispde sobre outros tracos relevantes, quais
sejam: I) livre manifestagao do pensamento (art. 5°, IV); II) acesso dos cidadaos a todos os
cargos (art. 37, I); III) plebiscito, referendo e iniciativa popular (art. 14); IV) descentralizagao
(arts. 1° e 18) pluralismo politico (art. 1°, V) e transparéncia administrativa (art. 37); V)
igualdade de todos perante a lei (art. 5°, caput), subordinagdo ao principio da legalidade (art.
5°, I); VI) lesdo ou ameaga de lesdo de direito individual reparavel pelo Poder Judicidrio (art.

5%, XXXV); e VII) liberdade de manifestacao do pensamento (art. 5°, IV).

Ao considerar as caracteristicas de um projeto universal, fala-se em “Estado
Constitucional Cooperativo”, cujas disposi¢des alcangariam outros Estados-membros de uma
comunidade, sugerindo a necessidade de um modelo de cooperagdo internacional para
concretizacdo das democracias, independéncia das jurisdigdes constitucionais, em especial, no
desenvolvimento de mecanismos de efetividade dos direitos humanos universais (paz

. ~ . . - . e N33
mundial, protecdo ao meio ambiente, cooperacao, ajuda humanitéria).

Denominagdo pouco usual, o Estado Constitucional Cooperativo € previsto na

Constitui¢ao brasileira, a considerar o paragrafo Unico do art. 4° da CF/88, que dispde que a

¥ CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. 20. reimp.

Coimbra: Almedina, 1941. p. 100.

% BRITTO, Carlos Ayres. Poder Constituinte versus Poder Reformador. In: MAUES, Antonio G. Moreira.
Constitui¢do e democracia. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 39-40.

31 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos sobre a Constitui¢do. Sio Paulo:

Malheiros, 2000. p. 126.
> CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 48.

33 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 13. ed. rev. e
atual. 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 1161-1162.
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republica brasileira devera buscar a integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos
da América Latina, inclusive a fomentar a formagdao de uma comunidade latino-americana.
Por certo que a tematica ndo ¢ pacifica, a se tomar por exemplo o quadro evolutivo do direito
comunitario europeu, principalmente acerca da supremacia da ordem comunitaria quando em

, . . 4
possivel confronto com direitos fundamentais dos Estados-membros.

Os Estados, ditos modernos, ja estavam a exigir um Poder Judicidrio atuante, do
Estado Cooperativo, sem fronteiras, com jurisdi¢do constitucional no maximo delimitado a
um grupo de Estados, uma comunidade, o poder Judiciario sera ainda mais proativo. A tonica
ja& ¢ o passo adiante do controle de constitucionalidade, que seria o controle de
convencionalidade das normas domésticas, especialmente ap6és a edi¢do da Emenda
Constitucional n. 45/2004, que permitiu a equivaléncia dos tratados de direitos humanos as
emendas constitucionais (art. 5°, § 3°, da Constituicdo Federal), referendado que foi pelo
Ministro Celso de Melo™ ao anunciar a convivéncia dos dois controles (constitucionalidade e

convencionalidade) sobre as regras juridicas de carater doméstico.”

O Estado, considerando-se suas formas, classifica-se’” em Unitario, Descentralizado,
Constitucionalmente Descentralizado ou Regional e Federal. A diferenca entre eles estd na
descentraliza¢ao ou concentracdo administrativa do Estado. O Brasil ¢ um Estado Federal. A
concepgdo de Federagdo surge com a reunido das treze colonias inglesas em 1787, na cidade
da Filadélfia, ocasido em que deliberaram sobre a nova organizagao politica daqueles Estados,
antes autdnomos e soberanos. Dessa forma, nasceram os Estados Unidos da América, um

Estado Federativo, com dois niveis de governo: o central e os regionais.

A experiéncia norte-americana ¢ exemplo eloquente da imaginagdo institucional.
Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, quando redigiram os Artigos Federalistas

cogitaram, pela primeira vez, de arranjos institucionais até entdo ndo pensados, € nem

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 13. ed. rev. e
atual. 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 1162-1164.

3> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 87.585/TO. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado
em: 3 dez. 2008. DJE 26 jun. 20009.

3¢ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 13. ed. rev. e
atual. 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 1165.

Classificagdo ¢ “um processo mental pelo qual coisas, seres ou pensamento, sdo reunidos segundo as
semelhancas ou diferencas que apresentam”. BARBOSA, Alice Principe. 1919-. Teoria e prdtica dos
sistemas de classificagdo bibliogrdfica. Rio de Janeiro: Instituto brasileiro de bibliografia e documentacdo,
1969. p. 13.
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experimentados.*® Referimo-nos ao presidencialismo, por exemplo. Essa férmula mantinha o
poder do rei, ainda que, como esses autores bem enfatizaram, com prazo limitado. O modelo
foi posteriormente adaptado por varias outras experiéncias constitucionais, a exemplo de

nossa experiéncia brasileira.

Nesse sentido, o papel exercido por Rui Barbosa ao longo da Assembleia Nacional
Constituinte resultou em nossa primeira Constitui¢do republicana. Fiel seguidor das formulas
norte-americanas, cujos autores e jurisprudéncia estudava com profundidade, Rui Barbosa ¢
um dos responsaveis diretos por nossos modelos de presidencialismo e de federalismo. E um

dos pais fundadores do direito publico brasileiro atual.

O Estado dito Federativo se contrapos ao Confederativo que ndo respondia aos anseios
dessas comunidades independentes, posto que ndo tinham atingido plena unidade nacional.
Diferentemente de uma simples fusdo, a forma federativa de governo visa a democratizagao

do Estado e & contencdo do poder pelo proprio poder.™

Sdo suas caracteristicas mais relevantes: a) uma descentralizacdo politico-
administrativa; b) uma Constitui¢do rigida; c) a existéncia de um 6rgao que dite a vontade dos
membros da Federacdo; d) autonomia financeira; e, e) a existéncia de um o6rgao
constitucional.*® Acrescentam-se a essas caracteristicas ostentadas pelo Estado Federal a
unidade de nacionalidade (nd3o ha nacionalidades estaduais: os nacionais dos Estados que
aderem a Federacdo perdem a primitiva nacionalidade e adquirem a do Estado federal); e a
unidade de territério (embora cada Estado-membro tenha territorio proprio, para efeitos

r oR . 41
externos o que conta ¢ o territorio nacional como um todo).

Nao se pode esquecer de que, ao difundir-se pelo mundo, o sistema federativo alterou-
se segundo as necessidades e aspiragdes de cada Estado, evitando, também, o envelhecimento
do regime e acompanhando a evolugdo natural da sociedade. Ha, portanto, uma flexibilidade
nesse sistema politico, o que possibilita a coexisténcia de diferentes modelos federais do
Estado num mesmo periodo da historia. Exemplificando: “[...] surgido num contexto histdrico

completamente distinto, ao tempo do liberalismo classico, do Etat-gendarme, transpds o

3% HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradu¢do Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 99-100.
" Idem, p. 155-156.

4 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constitui¢do de 1988. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.p. 27.
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federalismo os duzentos anos que desde entdo se passaram, mostrando-se também eficiente

em face das concepgdes do Welfare State, das imposigdes intervencionistas dos novos tempos

[.].%

O Estado Federal, portanto, ¢ a pessoa juridica de Direito Publico Internacional, ao
passo que a Unido ¢ o todo formado pelos estados componentes da federacdo e constitui-se
em pessoa juridica de Direito Publico interno, com autonomia perante os Estados e com as
prerrogativas da soberania. Por seu turno, os Estados-membros também sdo dotados de
personalidade juridica de direito publico interno, possuindo tdo somente autonomia,
fundando-se esta em dois elementos, quais sejam: a) 6rgdos governamentais proprios, isto &,
que nao dependem dos oOrgdos federais quanto a forma de selecdo e investidura; b)
competéncias exclusivas. Tal explanagdo sedimenta-se no ensinamento de que quando um
Estado decide pela sua insercdo em uma Federagdo pratica ato soberano, mas ja encerrando

sua soberania imediatamente ap(')s.43

A divisdo do Poder objetiva maior eficiéncia em seu exercicio. No federalismo
classico ou dualista, o Estado central detém poderes expressos (rigidamente contornados na
Constituicao) e aos Estados-membros competem os poderes remanescentes. Hoje esta severa
partilha do poder estd mitigada em favor do federalismo de colaboragdo, em que existe um
intenso inter-relacionamento entre as varias entidades componentes do Estado Federal. Um

. o . -~ . . 44 ., .
dos instrumentos utilizados para a realizacdo do federalismo cooperativo,” quicd o mais
importante, ¢ o estabelecimento de competéncias comuns e concorrentes (especialmente nos

artigos 23 e 24 da Constituicdo Federal brasileira de 1988).

Alias, importante gizar que o elemento fundamental para a edificagdo do Estado
Federal (com seus caracteres de dualista ou cooperativo) ¢ exatamente a reparticdo de
competéncia. Nisso reside a esséncia do federalismo e ¢ a partir das escolhas que restarem

consagradas na Constituicdo do Estado Federal que saberemos os rumos do arranjo federativo.

42 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constitui¢do de 1988. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2013. p. 33.

# DALLARI, Dalmo de Abreu. O Estado federal. Sio Paulo: Atica, 1986. Apud ALMEIDA, Fernanda Dias
Menezes de. Competéncias na Constitui¢do de 1988. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 25.

* A Constituigdo Federal de 1988 estabelece os fundamentos para o federalismo cooperativo. Sobre o tema:

“Nao ¢ plausivel, contudo, um Estado Federal em que ndo haja um minimo de colaboragdo entre os diversos
niveis de governo. Faz parte da propria concepgdo de federalismo esta colaboragdo mutua. Portanto, no
federalismo cooperagdo, ndo se traz nenhuma inovagdo com a expressdo “cooperagdo”. BERCOVICI,
Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constitui¢do. Max Limonad: Sdo Paulo, 2003. p. 150.



29

O art. 15 da Constituicao republicana de 1891 inovou em tratar da independéncia e
harmonia entre os poderes, estabelecendo que “sdo 6rgdos da soberania nacional o Poder
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harménicos e independentes entre si”. E a influéncia
de Rui Barbosa, supramencionada. A Constitui¢do outorgada de 1937, por outro lado, ndo
trouxe disposi¢do semelhante prevendo a independéncia e harmonia que fora retomada pela
Constituicado de 1946 em seu art. 36, reestabelecendo que “sdao Poderes da Unido o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, independentes e harmonicos entre si”’, repetida
também pela Constitui¢cao de 1967, em seu art. 6°, que teve a redagdo mantida pela Emenda

Constitucional 1/1969.

Significativo apontamento deve ser registrado quanto ao reconhecimento
constitucional da triparticdo dos poderes, posto que, nao se pode ignorar o texto da lei maior
de um Estado, imaginando que pudesse o ordenamento instituir como principio fundamental
algo de nenhuma importancia ou aplicabilidade. Dessa forma, um poder fiscaliza o outro no
cumprimento de sua fungdo evitando a ocorréncia de desvios e abusos que prejudicam a
sociedade e a manutencdo do Estado Democratico de Direito. O desiderato constitucional ¢
claro. Se, na pratica, esse principio ndo corresponde a confianga da gloriosa Lex Legum de

1988, trata-se de disfungdo ou de defec¢ao que urge corrigir.

A questdo estd na interpretagdo e/ou julgamento de que seria a independéncia e
harmonia entre os poderes, pois a teoria da separacdo dos poderes, ainda que estampada na
Carta Magna “¢é meramente formalista, jamais tendo sido praticada [...], mesmo onde a
Constitui¢ao consagra enfaticamente a separacao dos poderes, demonstra que sempre houve
uma intensa interpenetragdo”,* isso porque a separagdo absoluta entre os poderes ndo existe,
dada a impossibilidade pratica de sua atuacdo, o que, se fosse possivel, representaria
exatamente o contrario do que ideologicamente a teoria da separagdo dos poderes deseja: a

harmonia e independéncia.

Atribuir, contudo, cardter exclusivamente formal a separagdo dos poderes, parece
também ndo ser a realidade no ordenamento juridico, posto que, esse principio tem condao de
inalterabilidade no texto constitucional, ndo sendo suscetivel sequer a emenda constitucional,
dada sua inclusdo no rol de material figuradas no art. 60, § 4°, I1I, da Constituicdo Federal. A
federagdo brasileira adaptou para si as teorias ja consagradas em outros paises e,

diferentemente da experiéncia americana, ndo foi criada a partir da unificacdo de entes

* DALLARI Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 22. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 220.
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soberanos e, novamente inovou ao estabelecer uma Federagdo formada por Estados e
Municipios. A separagdo dos Poderes no Brasil funda-se no principio da autonomia da
participagdo politica e pressupde a consagragdo de certas regras constitucionais, tendentes a

~ ~ .9 o 46
sua configuracdo, manutenc¢do e indissolubilidade.

O vinculo de indissolubilidade no Brasil estd consagrado desde a Carta de 1891. Por
isso, ndo permite o nosso ordenamento juridico o denominado direito de secessdo, estando
qualquer tentativa de separagao de um ente federado sujeita a intervengao federal (art. 34, I,
da Constitui¢ao Federal). A participagdo dos Estados-membros no governo central ¢ feita por
meio do Senado, um 6rgdo composto por representantes das Unidades Federadas, consoante a
reparticdo de competéncias entre a Unido e os Estados-membros, originando uma estrutura
complexa, de aspectos unitdrio (porque possui um unico territdério € uma s6 populacao) e

. .. . . , ., .47
federativo (associativo), ainda, no Brasil, hd a esfera governamental dos Municipios.

Também o nosso federalismo nasceu dual, mas, ja na Constituicio de 1934
reconheceu-se sua transformagdo em cooperativo. Essa mutacdo, a par do movimento norte-
americano, deveu-se, basicamente, a dois fatores: 1) certa hipertrofia do poder central, com
sensivel acréscimo de competéncias da Unido e correspondente limitacdo das competéncias
estaduais e, ainda, pelo reconhecimento da autonomia dos Municipios; 2) a pressao dos

Estados mais pobres da Federa¢do, que ndo conseguiam sobreviver sem os recursos da Unido.

Nos arranjos constitucionais que seguiram o que se observa ¢ que a tendéncia
centralizadora, caracteristica do federalismo de colaboracdo, que continuou crescendo até
culminar com a Constitui¢io de 67 ¢ com a Emenda Constitucional de 69* que praticamente
castrou a autonomia dos Estados-membros. Coube a CF/88 resgatar o equilibrio federativo,
estabelecendo um sistema de competéncias em que convivem competéncias privativas

(horizontais) e competéncias concorrentes (verticais), volvendo-se a uma maior

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 7. ed. rev. ampl. e atual. com a E. C. n. 27/99. Séo Paulo:

Atlas, 2000. p. 266.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.
102-103.

A Emenda Constitucional n. 01, de 1969, foi outorgada pelo regime militar. Sendo assim, a historia oficial
brasileira traz a ela o status de Emenda Constitucional, ndo a considerando como uma Constitui¢do
Brasileira. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. As Constituicbes do Brasil. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=97174. Acesso em: 4 abr. 2019.
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descentralizagdo, com respeito a autonomia dos Estados Federados, sem, contudo, prejudicar

aqueles temas em que em todos os niveis federativos deverdo seguir o mesmo regramento.*

As fungdes do Estado, tal qual conhecemos, provém das teorias descritas e das
experiéncias vividas em Franca, Inglaterra e Estados Unidos, entretanto, nesses trés Estados
em que fecundaram as ideias da Teoria da Separacdo dos Poderes apresentam formagdes e
desenvolvimentos singulares, sendo convergentes, no entanto, quanto a necessidade de conter
o poder. Esse produto cultural foi disseminado gradativamente pelos Estados democraticos,
com suas bases no constitucionalismo, até chegarmos aos modelos existentes. O
constitucionalismo contemporaneo tem por base principal a separacdo funcional dos poderes,

sendo pilar basico dos Estados Modernos.

Deflui, primeiramente, a aludida teoria, de textos filos6ficos aristotélicos que, com o
pensamento de liberdade e democracia em contraposi¢ao ao regime absolutista-monarquico
que teve for¢a naquele cenario para o nascimento do parlamentarismo, regime de governo que
distribui o exercicio do poder com os proprios representantes do povo (Camara dos Comuns
X Camara dos Lordes), marcadamente pelas conquistas populares no decorrer da historia
inglesa, como, por exemplo, a revolucao republicana de Cromwell e a “Revolugdo Gloriosa”
de 1688, nao se olvidando da sucessdo de monarcas “débeis, loucos ou omissos”’ que se
mantiveram inertes naquela fase. Reconhecemos que a reflexdo transita em espago temporal
de extensa dimensdo, isto €, de Aristoteles a Oliver Cromwell. No entanto, ha a continuidade
de uma tendéncia, cuja linha evolutiva informa o que se entende por tradi¢ao ocidental, em

oposi¢ao a outras tradigdes culturais.

Também, reputa-se a ideia da limitagdo do poder monarquico e a quebra de
prerrogativas o fato de ndo haver uma constitui¢cdo escrita que direcionasse os acontecimentos
politicos e, sim, os costumes. Mas foi pela ansia de liberdade, a custa de muito sangue da
realeza em face da revolta dos suditos pela excessiva tributagdo para financiar a Corte, que o

Parlamento nasceu, da inspiragdo na evolugao ocorrida entre a monarquia e o Parlamento.

No Parlamentarismo classico, o Executivo fica dividido entre o Chefe de Estado e um
Governo e, uma vez separado, viu-se confrontado com uma Assembleia, que se transforma,

entdo, em Parlamento, compreendendo tanto o Governo como a Assembleia. O Executivo fica

4 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constitui¢do de 1988. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2013. p. 77.
%0 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 192.
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dividido entre um Chefe de Estado e um Chefe de Governo, sendo que o primeiro nomeia o
segundo, preservando o equilibrio nesse sistema. O Chefe de Governo, por sua vez, nomeia o
ministério (ou o governo), que € figura distinta do primeiro ministro, formada por um corpo
coletivo.’’ O Parlamento agora era o centro emanador das leis, em defesa das liberdades
publicas e individuais, que formulou as diretrizes dos direitos, como um verdadeiro
documento constitucional na Inglaterra: a Bill of Rights. Na Inglaterra, o Governo esta

vinculado ao Parlamento, ou seja, o Executivo e o Legislativo estdo reunidos no Parlamento.

A concrecdo de um governo impessoal e genérico, representativo da vontade geral, s6
poderia advir da lei, “Gnico instrumento valido do poder, porque a um tempo instrumento e
limite”.* Dessa forma, o pensamento nacional ¢ melhor representado em fungdo de um
numero maior de pessoas com o compromisso de efetivar anseios daqueles que os
escolheram, posto que os respectivos mandatos t€ém prazo incerto, determinado pela satisfacao
dos trabalhos e confianga dos eleitores.” A presenga de um gabinete complementa assim a
dualidade do Executivo (monarquico-ministerial) no regime parlamentarista classico, que € a
exata medida da expressdo “o rei reina, mas ndo governa”.’* A legitimidade do
parlamentarismo est4 na igualdade do Poder Legislativo e do Poder Executivo, a colaboracao
entre estes e as agdes que um exerce sobre o outro. O principio da separacdo dos poderes

aflorou a hegemonia do parlamento na Europa continental, em detrimento do Poder

Executivo, conforme o ideal que se buscava: a maior participacao dos governados no poder.

Enquanto sedimentava o novo regime de governo inglés no século XVII, ao qual
Locke foi o expoente da filosofia politica inglesa, Montesquieu escreve para uma Europa
fatigada dos excessos do absolutismo, despertando o espirito adormecido da critica politica. A
Franca experimentou, dessa forma, o nacionalismo, cuja soberania pertence a nacdo, unica
criadora do poder constituinte, visando a supremacia da vontade do todo, expressada pela lei
geral e abstrata. A Constitui¢ao liberal-formal-escrita foi a grande vitéria naquele periodo,
diferentemente da Inglaterra no que tange aos usos e costumes. Porém suas ideias eram

definidas no sentido da legitimag¢do do poder e, de consequéncia, sua limitagao.

! VERNEY, Douglas. O parlamentarismo. /n: CARDOSO, Fernando Henrique; MARTINS, Carlos Estevam.
Politica & Sociedade. Sdo Paulo: Nacional, 1979. v. 1, p. 192.

SALDANHA, Nelson. Formag¢do da teoria constitucional. 2. ed. atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 72.

> BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 183
> Idem, p. 184-185
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O parlamentarismo nao ¢ unico na sua forma de apresentacdo, nao estando reduzido ao
exemplo britanico, havendo no minimo dois tipos principais: o britdnico e o continental, ndo
sendo o momento para diferencid-los. Mais importante do que diferencid-los, mas tragar os
pontos comuns para, em outro momento, comparar o parlamentarismo com o governo
presidencialista (o do Brasil, por exemplo). O parlamentarismo francés, por sua origem, ¢é
diferente do inglés em que o chefe do governo ¢ realmente aquele que governa. Na Francga, o
Presidente da Republica indica os ministros que intervém nas decisdes politicas juntamente
com o Chefe de Governo. Nos Estados Unidos ¢ adotado o regime presidencial, porém o
modelo afastou-se do presidencialismo puro em virtude do intuito da unido das 13 (treze)

colonias, impedindo uma nova versao das monarquias absolutistas.

Embora a total separagdo nao estivesse presente em todas as Constituigdes patrias
anteriores. Na Constitui¢do de 1824, em seu art. 10, preconizava-se que “os Poderes Politicos
reconhecidos pela Constituicdo do Império do Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder
Moderador, o Poder Executivo, € o Poder Judicial”, cabendo ao Poder Moderador, nos termos
do art. 98 da Carta do Império, ser “a chave de toda a organizacdo Politica, ¢ ¢ delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu Primeiro Representante,
para que incessantemente vele sobre a manutengdo da independéncia, equilibrio, e harmonia
dos mais Poderes Politicos”. Assim, adentrando ao sistema brasileiro, as constitui¢des
brasileiras em regra sempre agasalharam a teoria da separacao dos poderes e,
consequentemente, o sistema de freios e contrapesos, sendo que na atual Constituigdo Federal
a teoria estd fixada como principio fundamental de nosso Estado. No segundo império
instituido no Brasil houve o sistema parlamentar de governo por aproximadamente 50 anos, e,
na década de sessenta, uma nova experiéncia, porém predominou na histéria politica

republicana do pais o sistema presidencialista.

No caso brasileiro, vivenciou-se o denominado Parlamentarismo as avessas. Vale
dizer, o Imperador indicava o Primeiro-Ministro, que organizava o ministério. Em seguida,
realizavam-se elei¢des nacionais. No modelo inglés ocorria justamente o contrario. Com a
queda de determinado chanceler, o soberano ordenava e organiza novas eleigoes. Ao partido
majoritario competia indicar o Primeiro-Ministro, que por sua vez organiza o gabinete. Assim,
na Inglaterra, o Primeiro-Ministro revelava a vontade indicada nas urnas, ainda que a
participagdo popular fosse limitada. No Brasil, pelo contrario, sucedia-se justamente o
inverso. O Primeiro-Ministro ndo era a vontade das urnas; era fruto do voluntarismo do

Imperador.
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Pela origem dos interesses construidos no Brasil a tradigdo monarquica-parlamentar
portuguesa nao se confirmou aqui, principalmente por fortes campanhas lideradas por Rui
Barbosa em favor do presidencialismo, que, apds té-lo introduzido no Brasil, lamentou-se a
asseverar que ao combater ao governo pessoa do imperador substituiu-se pelo governo
pessoal do Presidente da Republica, ainda mais arbitrério, irresponsavel e ilimitado, porque
no presidencialismo as maiorias do parlamento sdo comandadas pelo sistema de eleigao que

. . . r ;e . o 55
perpetua as oligarquias e onde o impeachment € ficticio e irrealizavel.

O Regime monarquico foi derrubado em 1889, sob a condu¢dao do Marechal Deodoro
da Fonseca. A partir de entdo o pais conheceu revolugdes periddicas (1918, 1924, 1937, 1939,
1954, 1957), sucumbindo a ditadura de Getulio Vargas e ao Regime de exce¢ao que durou de
1964-1984. Em relagdo ao presidencialismo brasileiro, Raymundo Farias de Oliveira defende
que nasceu de cima para baixo, sendo imposto a consciéncia da Nagdo, como uma condi¢do
necessaria para a Republica brasileira sobreviver. Logo, o povo brasileiro ndo viveu o
processo de amadurecimento do sistema parlamentarista para o presidencialista com a
instauracao da Republica, sendo este fato, considerado pelo mencionado autor, um dos “males

e . .. 56
congénitos do nosso presidencialismo”.

No presidencialismo a figura de um s6 homem em cujas maos concentram-se a
maioria das decisdes, a soberania que advém do povo fica como refém, como de fato a
histéria nos mostrou intimeras vezes, no Brasil e nas Republicas latino-americanas. Nesses
paises a democracia ¢ elemento demasiadamente vulnerdvel, pois o cidaddo participa, em
termos praticos, de uma unica decisdo: a de eleger candidatos que representam as elites
dominantes. E consequéncia desta “simulagdo” de representatividade o reforgo da base
patrimonialista, geradora de rela¢des politicas descomprometidas com a boa pratica, com
principios de legitimidade e de dever funcional, “[...] que predispdem & burocracia, ao

paternalismo, a ineficiéncia e a corrup¢do™.”’

55 MARTINS, Ives Gandra da Silva; BASTOS, Celso Ribeiro. Parlamentarismo ou Presidencialismo? Série
Realidade Brasileira, Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. I, p. 114.

¢ OLIVEIRA, Raymundo Farias de. Apud MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). As vertentes do direito
constitucional brasileiro: estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Rio de Janeiro:
América Juridica, 2002. p. 340.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 93.
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Em analise sucinta das caracteristicas do parlamentarismo™® ¢ possivel destacar que
ndo existe desacordo no exercicio das fungdes executiva e legislativa no sistema
parlamentarista. A teoria de Montesquieu, a0 menos neste ponto, ¢ perfeitamente aceitavel no
sistema parlamentarista. Razdo pela qual, um dos motivos da falha do sistema de freios e
contrapesos na realidade brasileira esteja no sistema de governo presidencialista, posto que, a
teoria da separagao dos poderes e consequente sistema de freios e contrapesos nao foi pensada

para este sistema e sim na realidade parlamentarista.

A teoria dos freios e contrapesos teve aplicacdo destacada nos Estados Unidos, onde a
Suprema Corte, com base na Constituicdo de 1787, teve atuacdo ativa, inclusive proferindo
decisdes com reflexos nas politicas dos demais poderes, ja materializando o controle difuso de

constitucionalidade de leis aprovadas pelo Legislativo ou de atos praticados pelo Executivo.”

A ideia da separacdo dos poderes, ao que tudo indica, surgiu com o propodsito de
enfraquecimento do Estado, pensado que era como ente totalitario, pretendeu-se limitar sua
atuacdo em nome da garantia das liberdades do individuo. O reconhecimento pelas
constitui¢des acerca da teoria da separagdo dos poderes alcangou o conddo de ensejar que nao
se poderia cogitar um Estado democratico sem o reconhecimento da separagdo. Embora tao
difundida a teoria e elevada a dogma constitucional, ndo existe uma precisao terminologica da
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separacdo dos poderes. O conceito de separacdo dos poderes ¢, pelo menos, equivoco.

Comumente a teoria da separagdo dos poderes ¢ distinguida pela limitagdo ou
moderacdo do poder politico por meio de fungdes estatais predeterminadas, como uma arma
ideologica contra as arbitrariedades daqueles que detém o Poder de Estado.®’ E do sistema de
separacao de poderes pelas constituicdes do mundo surgiu “uma engenhosa construcao
doutrinaria, conhecida como sistema de freios e contrapesos” ,** onde os atos praticados pelo

Estado, no exercicio de suas fungdes, sdo determinados e possibilitam o equilibrio na atuacgao

do poder.

®  VERNEY, Douglas. O parlamentarismo. /n: CARDOSO, Fernando Henrique; MARTINS, Carlos Estevam.
Politica & Sociedade. Sado Paulo: Nacional, 1979. v. 1, p. 188-202.

LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte:
Forum, 2010. p. 19.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
858.

PICARRA, Nuno. 4 separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolu¢do. Coimbra: Ed. Coimbra, 1989. p. 49.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 219.
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Como virtude da separagdo de poderes, pode-se mencionar o crescimento da eficiéncia
e da efetividade do governo. Isso se justifica pelas fungdes especializadas (legislativa,
judiciaria e executiva). Ora, com 4reas especializadas, o governo desenvolve habilidades
especificas de cada demanda.”® Embora o sistema tenha passado por crises em que se
despontou a hipertrofia de uma fungdo sobre a outra, considera-se apenas o exercicio dos

freios e contrapesos necessarios para manutengao do equilibrio da soberania.

Nao se pode esquecer que a doutrina da separacao dos poderes ingressou na realidade
dos Estados com uma conotacgdo estritamente juridica, concebida como um expediente para a
garantia do primado da lei sem preocupar-se com a questdo da titularidade do poder de a
fazer. Analisou-se que tal doutrina pudesse ser colocada a servigo do legislador eleito. Porém,
o primado da lei ndo implica necessariamente a supremacia politica do poder legislativo nem

o dogma da intangibilidade da lei.**

A separagao dos poderes desde a sua concepcdo originaria ja instituira a primeira
mengdo ao sistema de freios e contrapesos, posto que, reconhecendo a existéncia de poderes
diferenciados, reconhece-se, logicamente, a necessidade de estabelecer o equilibrio entre estes
poderes, o que s6 pode acontecer através da fiscalizagdo mutua e continua, que passa a servir
como técnica de organizagdo politica do Estado, sendo que a distribui¢do dos Poderes nao
precisa fixar-se de forma exclusiva, permitindo o controle reciproco destes, a fim de que o
principal norte do ente estatal seja a manutencdo das garantias individuais do

desenvolvimento humano.®

Compreendida como limitacdo ao poder politico e garantia de liberdade, tem sua raiz
mais remota na teoria da constituicdo mista, que iniciou com Aristoteles (tragos:
constitucional, dualista ou pluralista) e pela recusa deste modelo por Platdo (inicio da pré-
historia da soberania, considerada radical, que vai de Bodin, Hobbes, Rousseau at¢é Marx —
tragcos: monista-absolutista) e sua raiz histérica mais proxima a Inglaterra no XVIII, como

pré-requisito da rule of law, de algum modo correspondente ao Estado Constitucional ou de

63 SILVEIRA, Paulo Fernando. Freios & contrapesos: checks and balances. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.

77.

PICARRA, Nuno. 4 separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolu¢do. Coimbra: Ed. Coimbra, 1989. p. 58.

64

6 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.

858.
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Direito. Da fusdo da doutrina da constituicdo mista e o principio moderno da rule of law,

evoluiu a teoria dos checks and balances.*®

A experiéncia americana ¢ impar, transferindo a democracia alcancada pelo sistema de
representacdo formulado pelo parlamento inglés, em funcdo da preservagdo dos resquicios da
soberania daquelas col6nias que se integravam com vistas a formacao dos Estados Unidos da
América, com o dinamismo das decisdes do Presidente da Republica que efetivamente

governa, mas sob os olhares do Congresso.

A teoria da separacao dos poderes introduzida nos Estados Unidos foi a de aplicacao
mais proxima do filésofo do “Espirito das leis”, conquanto a divisdo das fun¢des do Estado,
chamado indiscriminadamente de poder, foi ordenada sob controles reciprocos de forma
muito mais juridica que politica, em face dos estudos e adequagdes ocorridas pelos sistema
presidencialista e teoria dos Cheks and Balances, denominada no Brasil de freios e
contrapesos. A essa natureza singular da experiéncia norte-americana vincula-se um

excepcionalismo que ¢ traco marcante dessa tradicdo democrética.

A teoria da separacdo dos poderes, melhor dizer das fungdes do poder, porque o poder
¢ uno e indivisivel (recorte sempre necessario para que nao se crie uma nova teoria para nosso
Estado), foi pensada em uma realidade parlamentarista. Ressalva significativa para a execugao
da teoria, acredite-se, posto que, no sistema de governo parlamentarista as responsabilidades a
cada componente da estrutura administrativa sdo especificas, e isso, inevitavelmente, ird
culminar na aplicabilidade da teoria, a ponto de viabilizd-la ou ndo, ainda que essa
consideracdo seja mais no plano ideal do que pragmatico. Entretanto, o principio da separagao
dos poderes desenvolveu, no presidencialismo, as técnicas da independéncia organica e a

harmonia dos poderes, ou seja, ndo configura mais aquela rigidez teorizada.

Novas formas de relacionamento entre os 6rgaos Legislativo e Executivo e destes com
o Judiciario®” foram impostas pelo Estado contemporineo, entretanto, ndo deve ser
compreendido como possibilidade irrestrita de interferéncia. Poderdo ser admitidas, em tese,

quando necessarias a impedir abusos de poder, garantindo o pleno exercicio das fungdes de

6 PICARRA, Nuno. 4 separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o

estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Ed. Coimbra, 1989. p. 17-18.

7 SILVA, José¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.
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sistema. Porém, jamais um poder podera ter o objetivo de sobreposicao ao outro. Limites

entre poderes deverdo sempre ser respeitados. ®®

O principio da separacdo dos poderes cinge duas dimensdes ndo relativamente
auténomas, a orgdnico-funcional, na area estadual, para controle, limitagdo, equilibrio entre
orgdos constitucionais com competéncias diferentes, que revela a separacdo institucional ou
funcional dos poderes (separagdo vertical) e a politico-social, que trata do equilibrio de poder
entre grupos, ou seja, retrata a separacao social ou extrainstitucional dos poderes (separagao

horizontal).”

No Estado de Direito contemporaneo, o principio somente pode ser entendido na sua
dimensdo organica-funcional ou normativa, pois as poténcias politico-sociais da sociedade
moderna (sociedade de massas, sindicatos, associacdes econdmicas e de empresarios) tem seu
fundamento no principio de legitimidade democratica, ou seja, ndo se refere a equilibrio
institucional de forgas politicas autogenas (monarca-titular do poder Executivo e sociedade
civil/classes burguesas-titular do poder Legislativo), mas sim de grupos sociais relevantes,
que deslocam o poder politico (antes monopoélio do Estado) para areas extraestaduais ou

paraestaduais, refletindo a opinido da maioria do eleitorado (democracia representativa).”

Pensando o pluralismo, ha que se diferenciar doutrina e principio da separacdo dos
poderes, posto que aquela esta para a analise e prescricdo dos equilibrios e limitagdes entre os
grupos sociais, atida ao fundamento de legitimidade do poder politico do Estado de Direito,
que se funda no principio da legitimidade democratica, enquanto o principio esta para
estrutura do poder politico-estadual, para a separa¢do normativa dos poderes, nao se referindo
diretamente as poténcias sociais.”’ Outrossim, a mantenca do paradigma da separacio dos
poderes, em que o legislador ¢ titular exclusivo das opcdes politicas e os juizes sdo
aplicadores do direito preestabelecido, sem nenhum poder criador, ignora o contexto

pluralista, no qual o juiz ¢ um “intérprete das aspiragdes sociais que, a toda hora, ¢ chamado a

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes. O poder congressual de sustar atos normativos

do poder executivo. Sdo Paulo: RT, 1994. p. 14.

% PICARRA, Nuno. 4 separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o

estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Ed. Coimbra, 1989. p. 231.
" Idem, p. 229-245.

' Idem, p. 231-232.
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tomar partido, julgar a propria lei”, ndo podendo manter posicdo passiva as normas

produzidas pelo legislador.”

Ainda que a distingdo entre as fungdes do Estado tenha surgido com escopo prescritivo
e garantistico (pela liberdade e seguranga individuais), o dogma da redug¢do do Estado ao
Direito estabeleceu sentido exclusivamente juridico a teoria da separagdo dos poderes
(classificacdo material das fung¢des estaduais e complementarmente a classificagdo formal ou
subjetiva), a ignorar o sentido politico da teoria (adotado pelos constituintes norte-

americanos).”

A funcdo politica, entretanto, permanece, mesmo quando a manifestacdo do poder do
Estado era a lei (versdo do Estado de Direito), pois ha necessidade de defini¢des de natureza
eminentemente politica, ndo sendo apreensiveis na dimensdo juridica, como a orientagdo e
direcdo da sociedade, politica em geral, a determinacao de interesse publico, a interpretagao
dos fins do Estado, fixa¢ao de tarefas do Estado, manutencdo e desenvolvimento da ordem

juridica estadual.”

Nesse diapasdo, a atuagdo do Poder Judicidrio tem natureza politica, mas a questdo,
conquanto, ¢ que o pluralismo efetivo ¢ um dos valores fundamentais do Estado Democrético,
a gerar desconforto, posto que, além do dogma da legitimidade representativa (critica mais
comum quanto a atuagdo do Judiciario), ainda havera a dificuldade para o estabelecimento de
um critério de verdade para as escolhas politicas realizadas, inclusive quanto aos direitos

humanos, que seriam universais apenas no contexto ocidental.”

Note-se que o ativismo judicial radica e se justifica no conjunto de disfungdes dos
Poderes Legislativo e Executivo, ou seja, a teoria da separagdo dos poderes e sua consequente
aplicacdo ideal, foi pensada para o sistema parlamentarista e ndo presidencialista, que ¢ o do
Brasil e porque nosso sistema ¢ fruto da fusdo de teorias pensadas autonomamente, tornou-se
um presidencialismo atipico, o que se reflete em véarios aspectos, inclusive nas funcdes dos

poderes do Estado, reconhecendo-se o ativismo democratico-construtivo como uma agao

> Fragmento 1.159 de: COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica filosofia a hermenéutica juridica:

fragmentos. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 377-378.

7 PICARRA, Nuno. 4 separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o

estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Ed. Coimbra, 1989. p. 247-249.
™ Idem, p. 250-252.

7 ZAGREBELSKY, Gustavo. 4 crucificacdo e a democracia. Tradugio Monica de Sanctis Viana. 1. ed. 2. tir.
Série IDP- Instituto Brasiliense de Direito Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 10-11.
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necessaria e inevitavel, decorrente do nosso sistema, posto que a realizacdo das politicas
publicas, em ultimo senso dos desideratos constitucionais, nao se realiza exclusivamente nos

outros Poderes.

Tem-se, aqui, uma conclusdo parcial que anima a continuidade da tese. O ativismo ndo
¢ arranjo que surge do nada. E um resultado de um processo marcado por disfuncdes e por
desarticulagdes. Do ponto de vista da engenharia institucional,”® poderia o observador intuir
que a um dos trés poderes tradicionais incumbiria assumir a tarefa corretiva e articuladora do
modelo politico. Quando se tem essa énfase no Executivo, tem-se a ditadura. Quando se fixa
essa énfase no Legislativo, tem-se a perda da qualidade normativa. Quando se constata essa
incumbéncia no Judiciario, tem-se o ativismo. No bom sentido, o ativismo judicial
democratico-construtivo, tal como desenhamos na presente tese. Tudo isso, conduzindo ao
raciocinio de que o ativismo judicial democratico-construtivo ndo se configura uma ruptura da
separa¢do dos poderes, mas sim um novo arranjo que o proprio sistema desenvolveu a fim de

solucionar questdes nascedouras deste tempo e espaco da sociedade.

Como ndo se pode seguir qualquer estudo sem ao menos revisitar os entendimentos
classicos sobre o tema, no topico seguinte, analisaremos a visao dos filésofos sobre a atuagao

do Poder Judiciario.

1.2 CRONOLOGIA DA VISAO DOS FILOSOFOS CLASSICOS SOBRE A ATUACAO DO PODER

JUDICIARIO

Reiteradamente lembrada a autoria da doutrina pelo Bardo de La Bréde, ha de se fazer
justica com os precursores que ja vislumbravam uma melhor adequacao do poder estatal. Foi
sugerido em Aristoteles (4 politica), John Locke (Ensaio sobre o governo civil) e Rousseau
(O contrato social), e, claro, lapidada e divulgada por Montesquieu. Sdo os classicos da
doutrina politica. Nos ombros desses autores ¢ que nos esforcamos para a compreensdo do
horizonte. Posteriormente, ganhou forca no processo de constitucionalismo americano e icone
da Revolugdo Francesa (Declaragdo dos Direitos Humanos).” A doutrina de Montesquieu,

tornou-se cada vez mais importante e solida, como uma garantia do Estado de Direito,

7 MONTESQUIEU, Baron de. O espirito das leis. Tradugdo Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 177.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.
109.
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ganhando, inclusive, status consti‘cucional,78 mas no transcorrer dos séculos sofreu alteragoes
significativas, adequando-se aos tipos de Estado e sistemas de Governo de varios paises e
momentos histdricos diferentes. O que inicialmente era considerada como rigida separagdo
dos Poderes, avangou atenuando-se para possiveis, mas ainda limitadas, interferéncias entre

os poderes.”

Temos, assim, que foi longo o caminho percorrido para que o Poder Judiciario, antes
sequer referido como poder principal de um Estado, passasse a ser condicionante e
determinante da atuacdo dos demais poderes, inclusive no que se refere a algumas politicas
publicas e na propria conducdo dos caminhos do Estado em suas decisdes politicas. Faz-se,
assim, necessaria uma rapida incursdo sobre o tema da separagdo dos poderes analisado sob o

prisma das incursdes de filosofos que margearam o tema.

Em Platdo (séc. 428 a 247 a.C.) ao tratar da cidade ideal, percebe-se a permiciosidade
da concentracao de poderes em uma tnica pessoa. Destacou que “cada coisa tem sua fungado e
uma virtude propria que Ihe permite preencher vantajosamente tal fungdo”.*® E, nesse prisma,
chama a atenc¢do para as formas degeneradas das constitui¢des, indicando que, em geral, a

. , . . . ., , . . . . 1
democracia sucedera a oligarquia, mas que a tirania é o proprio triunfo da injustica.®

Ainda que transluzido em seus didlogos sobre justica e verdade, pode-se afirmar que a
concentragdo e a inversao na harmonia dos poderes decorrentes da vida em sociedade eram
vistos como um mal por Platdo, como se percebe na passagem de um de seus didlogos:
“Quando os guardides das leis e da cidade sdo guardides apenas na aparéncia, percebes que
eles a arruinam de alto a baixo, ao passo que, de outro lado sé eles possuem o poder de

administra-la bem e torna-la venturosa”.®

Em Aristoteles (séc. IV a.C.), tido como o antecedente mais remoto da separagao de
poderes, ainda que aluno de Platdo, vislumbra-se a separagdo de poderes em uma forma

tripartite, como se percebe em sua obra A politica, que delineia a atuacdo de um o6rgao

®  BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 31.

7 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes. O poder congressual de sustar atos normativos

do poder executivo. Sdo Paulo: RT, 1994. p. 17-18.

PLATAO. 4 Repuiblica. Introdugdo e notas de Robert Baccou. Tradugdo J. Guinsburg. Classicos Garnier. Da
difusdo europeia do livro. Sdo Paulo, 1965. 1° v. (Colegao Dirigida por Vitor Ramos.), p. 19.

81 Idem, p. 44.
%2 Idem, p. 198.
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Executivo, um Judiciario ¢ um Deliberativo, sendo o ultimo “o verdadeiro soberano”.® E a
conclusao de Aristoteles parte da propria necessidade de especializagao das variadas fungdes
que permeavam a vida em uma cidade, para que cada pessoa possuisse uma especialidade em
determinada area. Ao contrario disso, todos seguiriam a mesma fung¢ao, o que ndo contribuiria

ao avango da sociedade.

Tratando especificamente da materializagdo do poder, avultou que o governo seria o
exercicio do poder soberano de um Estado, poder este que poderia estar nas maos de um so,
de uma minoria ou de uma maioria de pessoas, ja destacando diferenca entre a monarquia, a
aristocracia e a republica, sendo que, em fase de degeneracdo, nenhuma delas volta-se ao
interesse publico: a monarquia voltada unicamente para a utilidade do monarca, a oligarquia,

para os ricos, e a democracia, para os pobres ou as pessoas pouco favorecidas.™

Em titulo especifico da obra A politica, de Aristoteles, ja se chama a atengdo para os
“Trés Poderes Existentes em Todo Governo”, destacando que “o primeiro destes trés poderes
¢ o que delibera sobre os negdcios do Estado. O segundo compreende todas as magistraturas
ou poderes constituidos, isto €, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribuigdes e a
maneira de satisfazé-las. O terceiro abrange os cargos de jurisdi¢do”. O primeiro seria o Poder
Deliberativo, atribuido a Assembleia, da algada de todos os cidadaos. O Poder Executivo,
cujos membros, escolhidos, sempre poderiam ter seu tempo de exercicio predeterminado,
sendo que, embora os membros de tais cargos se chamassem magistrados, ja alertava para a
pouca utilidade da forma como eram chamados ou sobre as origens da palavra magistratura.
Mais importante que o nome era a fungao. E, por fim, tratou do Poder Judiciério, sendo que a

e . . o 85
ordem judicidria seria o terceiro 6rgdo da Constitui¢do e do Governo.

Interessante observar que filésofos mais modernos sempre se valem das premissas
trazidas por Aristoteles para desenvolver ou sistematizar a divisdo das fun¢des do Governo.
No século XVIII, com supedaneo em Aristoteles, surgiram modelos de Estados em que a base
era o respeito a Lei, ou seja, o Estado de Direito, sempre corroborando a separagao dos
poderes, que pressupunha a distingdo das fungdes em legislativa, administrativa ou executiva

e a jurisdicional, ou seja, triparticdo das fun¢des do Estado: “[...] a separacdo de poderes,

8 ARISTOTELES. Politica. Sio Paulo: Martin Claret, 2007. p. 76.
¥ Idem, p. 58-62.
% Idem, p. 75-85.
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como se indicou acima, pressupde a triparti¢ao das fungdes do Estado, ou seja, a distingdo das

funcdes legislativa, administrativa (ou executiva) e jurisdicional”.*®

O tema da separacao dos poderes nao escapou a tradi¢do crista medieval. Referimo-
nos a Sao Tomas de Aquino (séc. XIII), também intérprete de Aristoteles, de quem € o mais
estruturado intérprete. Justica, ética e politica subsidiaram essa tradicdo hermenéutica. O
Doutor Angélico pontuava que para o Judicidrio efetivar a justica, deveria contar com um
numero elevado de juizes para analisar as normas no momento da emergéncia da ocorréncia

dos fatos, determinando a execu¢ao das normas.

Ao contrario do legislador, que deveria prever os acontecimentos dos fatos para ser
capaz de legislar o maior numero das situagdes. Para ele, seria mais facil um juiz envolver-se
em interesses das partes (pois estd diretamente em contato com a situagdo fatica) do que o
legislativo, que se manteria afastado, sendo mais dificil sofrer influéncias dos casos

concretos. 87

Na Renascenca, Maquiavel (1469-1527-séc. XVI), em sua obra O principe, de 1515,
j& vislumbrava na Franca os trés poderes distintos, sendo o Executivo exercido por um rei
auxiliado por bardes, o Legislativo, por um parlamento, ¢ o Judicidrio, j4 com certa
independéncia, ainda que seu objetivo fosse dar mais seguranga ao Soberano segundo o
filosofo, visto que, agindo o Poder Judiciario em seu proprio nome, pouparia o rei de se
imiscuir em determinadas disputas. Isso porque, para o filésofo, um principe deveria estimar

~ : : . 88
os grandes, mas nao poderia ser odiado pelo seu proprio povo.

Ja ap6s a formagdo dos Estados Modernos, Jean Bodin (1530-1596), ainda que com
ideais absolutistas, também identificara a delega¢do de poderes, quando tratava da unidade e
indivisibilidade da soberania, eis que a dilui¢do interna da soberania provocaria um governo
anarquico. O filésofo elucidou que o povo entregou ao Senado a administracdo das fungdes

publicas, com exce¢do daquelas que eram reservadas e ligadas ao proprio exercicio da

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 33. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 133.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Direito e justica em Sdo Tomdas de Aquino. Departamento de Filosofia e
Teoria Geral do Direito da Faculdade de Direito da Universidade de S@o Paulo. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67407/70017%20acess0%2012%20junho%202015.
Acesso em: 19 ago. 2018. p. 354-355.

% MACHIAVELLI, Niccolo. (0] principe. Versao para eBook. Disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/principe.pdf. Acesso em: 1° ago. 2018. p. 111.

87



44

soberania, como, por exemplo, criagdo de magistratura, direito de guerra, da vida e o de

morte.89

Hobbes (1588-1679), no Leviata, em 1651, argumentou que o Estado seria sempre
necessario para evitar que os homens entrassem em conflito, sendo que o Estado seria a
propria possibilidade de manuten¢do da vida em sociedade. Também ressaltou a separacao
dos poderes com previsio de atuagdo do Poder Judicidrio. Assentou que o poder da
elaboragdo das leis seria dado a uma grande assembleia democratica, o poder judicial a uma
outra assembleia ¢ a execuc¢do das leis a uma terceira assembleia ou homem; e chamam a este
governo monarquia mista, aristocracia mista, ou democracia mista, conforme um dos trés

poderes predomine de maneira muito eficiente.”

Também para o inglés Locke (séc. XVII) era percebida a divisdo de poderes. Em sua
obra Segundo tratado sobre o governo civil, destaca-se que o Poder Legislativo gozava de
primazia em relagdo aos demais, eis que o homem, em sua condi¢do natural, seria livre para
decidir sobre suas acdes sempre dentro do direito natural, sendo, por isso, o legislador a

» 91

representacdo do “poder supremo da sociedade politica”,”” sendo que o fildsofo inclusive se

referia ao Poder Judiciario como uma atividade meio do Poder Legislativo.

Para Locke, havia os poderes Legislativo, Executivo e Federativo, ndo distinguindo o
Poder Judicidrio, por considera-lo ora como parte do Executivo ora como parte do
Legislativo. Ressalta a necessaria separagdo entre as pessoas responsaveis por elaborar as leis
das incumbidas de sua aplicagdo, ponderando que ndo convém que a mesma pessoa que
legisle também detenha em suas maos o poder de executar as leis, pois poderiam isentar-se de
obedecé-las ou mesmo adequa-las as suas vontades pessoais, seja no momento de elaboragdo

. . . . - 92
ou no momento da execucdo, contrariando a finalidade da sociedade e do proprio governo.

A partir de Montesquieu (séc. XVIII), passou-se a ter um consenso sobre a separacao
dos poderes, eis que, dando sequéncia as ideias de Locke, incluiu o Poder Judicidrio na

classica teoria tripartite dos poderes. Destacou a problematica de estarem concentradas as

% BODIN, Jean. Os seis livros da repiiblica — livro primeiro. Tradugio, introdugdo e notas de José Carlos Orsi

Morel. Sdo Paulo: icone, 2011. (Cole¢cdo Fundamentos do Direito.). p. 362.

% HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesidstico e civil. 3. ed. Sdo Paulo:

fcone, 2011. (Cole¢io Fundamento do Direito.), p. 92.

' LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Tradugio Magda Lopes e¢ Marisa Lobo da Costa.

Organizacao: Igor César F. A. Gomes. Sdo Paulo: Vozes, 1994. p. 11.
%2 Idem, p. 75.
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fungdes legislativa e executiva em uma pessoa ou em um grupo pequeno de pessoas. O

mesmo ocorreria com a concentracao das fungdes de julgar e legislar.

O Poder Judiciario sempre foi visto por Montesquieu como forma de manifestacao da
soberania estatal, sendo dado ao povo, na pessoa do magistrado escolhido pelos pretores, o
poder de julgar as causas civeis, sendo que as causas criminais ainda eram julgadas pelos reis
e os consules que os sucederam.” Inclusive, atribui-se a Montesquieu a Teoria dos Freios e
Contrapesos, tendo destacado que: “[...] estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um
mesmo corpo de principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer
as leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos

. 4
particulares”.’

J& antes do marco da historia mundial materializado pela Revolugdo Francesa de 1789,
o mencionado filésofo abordava a necessidade de protecdo a liberdade individual diante de
possiveis arbitrios dos governantes, sendo que tal liberdade era conseguida por meio das leis,
fazendo a divisdo entre os governos republicano (aquele em que o povo em seu conjunto ou
apenas uma parte dele possui o poder soberano), mondrquico (onde apenas um governa, mas
em fungdo de leis estabelecidas) e despdtico (s6 um governa, sem leis ou regras, apenas em

funcdo de suas vontades e caprichos).”

Arremata que a democracia ocorre quando, na republica, o poder soberano se encontra
com todo o povo, e a aristocracia dar-se-ia quando o poder estivesse nas maos de uma parte
do povo. Também ja relacionava o respaldo das atividades do julgador as leis, salientando
que, a depender da forma de governo, divergiam as formas de julgar. Na monarquia, os juizes
sao como arbitros e deliberam juntos. Ao contrario do que ocorria em Roma e nas cidades

., ~ . . . e~ 96
gregas, que 0S jJuize€s nao S€ comunicavam, € cada um proferla Sua opiniao.

Na obra de Montesquieu também se vislumbra a necessidade de separar a atividade de
julgar da politica. Realgcou que os conselheiros de um monarca devem compor um pequeno

grupo de pessoas, eis que ali os assuntos sdo tratados, definidos e seguidos com certa paixao.

% MONTESQUIEU, Baron de. O espirito das leis. Tradugdo Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 190.

% Idem, p. 173.
% Idem, p. 19.
% Idem, p. 88-89.
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J& para a judicatura, o sangue-frio seria sempre exigido, pois no julgamento das causas deve o

juiz estar, de certa forma, indiferente.’”’

Ainda, fixa atribuigdes para cada um dos Poderes, destacando que o Poder Judiciario
ndo deveria se imiscuir na politica, devendo sempre partir de uma atuagdo relacionada a um
caso concreto. Dessa forma, percebe-se que, assim como Aristoteles e Locke, Montesquieu
sistematizou a necessaria divisdo do poder estatal, estruturando os pilares das sociedades
modernas, que, com base na divisao, buscam a garantia de todas as func¢des praticadas por um

Estado.

Montesquieu, embora ndo tenha tratado diretamente do Poder Judiciélrio,98 ressaltou
que existia em cada Estado trés formas de poder. Distinguiu, analisando a constitui¢do de
varios Estados, trés tipos de poder: “o poder legislativo, o poder executivo das coisas que
dependem das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil”, sendo que
o ultimo ele denominou de poder de julgar, ressaltando que, com base em tal poder, o principe
ou magistrado “castiga os crimes, ou julga as querelas entre particulares”, tendo arrematado
que “o poder de julgar ndo deve ser dado a um senado permanente, mas deve ser exercido por
pessoas tiradas do seio do povo em certos momentos do ano, da maneira prescrita pela lei,

para formar um tribunal que s6 dure o tempo que a necessidade requer”.”

Percebera a problematica de concentrar integralmente o poder estatal na mesma
pessoa. Nao existiria liberdade se uma unica pessoa fosse detentora de mais de um dos
poderes, podendo consolidar uma institui¢cdo tirana ou opressora, “[...] tudo estaria perdido se
0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s
trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou

- 100
as querelas entre os particulares”.

As contestagcdoes que Montesquieu fizera no século XVIII reverberam nos problemas
contemporaneos. A tirania decorrente da concentracdo da func¢do tripartite em uma tUnica
pessoa, especialmente quanto aos julgadores, foi objeto das apreensdes de Montesquieu,
conforme ja mencionado anteriormente. Para o autor do Espirito das Leis (1748), a jungdo do

poder de julgar com os demais, resulta na falta de liberdade. Suscita decisdes arbitrarias e

7 MONTESQUIEU, Baron de. O espirito das leis. Tradugdo Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 91.

% Idem, p. 168.
%" Idem, p. 168-169.
1% Tdem, p. 168.
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opressoras. De igual modo, evidenciou-se que o Poder de Julgar quando realizado com
equivocos “[...] pode através de suas decisdes gerais, devastar o Estado; e, como ainda tem o
Poder de Julgar, pode destruir cada cidaddo, com suas decisdes particulares”. E justamente
pela possibilidade de afetacdo direta na vida dos particulares, o filésofo destaca a necessidade
de ter que ser o Poder Judiciario um poder permanente.'”' E um pensamento de surpreendente

atualidade.

Em sua obra O contrato social (1762), Rousseau (1712-1778) destaca a unidade da
soberania. Entretanto, mesmo que ela seja indivisivel, ¢ perfeitamente possivel e necessaria a
divisdo dos Poderes. Elucida que: “[...] sendo a soberania sendo o exercicio da vontade geral,
jamais se pode alienar, e que o soberano, que nada mais € sendo um ser coletivo, ndo pode ser
representado a ndo ser por si mesmo; ¢ perfeitamente possivel transmitir o poder, ndo porém a

102
vontade”.

Assim, considerando que a mencionada indivisibilidade, em seu principio, da
soberania, dividem-na em: “[...] forca e em vontade, em poder legislativo e em poder
executivo, em direitos de impostos, de justica e de guerra, [...] ora confundem todas essas
partes, ora as separam; fazem do soberano um ser fantastico formado de pegas ajustadas; é

como se compusessem o homem reunindo diversos corpos [...]”.'"

Na ebuli¢ao do século das luzes e se contrapondo a ordem anterior absolutista entdao
vigente, com a Revolugcdo Francesa, restou materializada na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 a incorporagdao da separagdo dos poderes, ja
destacando que a soberania residia na concepgdo de Nagdo que, em seu art. 7°, assegurou que
a punicao s6 pode ser determinada por 6rgdo criado legalmente:

Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados
pela Lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam,
expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem ser

castigados; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da Lei
deve obedecer imediatamente, sendo torna-se culpado de resisténcia.

E foi expressa em seu art. 16°, ao determinar que um Estado em que ndo exista

separagdo dos poderes sequer pode ser referido como um Estado que tenha Constituigao:

%" MONTESQUIEU, Baron de. O espirito das leis. Tradugio Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 170.

ROUSSEAU. Jean-Jacques. Do contrato social. Principios do direito politico. Sao Paulo: Ed. Pillares, 2013.
p. 36.

1% Tdem, p. 38.
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“Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a

separacao dos poderes nao tem Constitui¢ao”.

Expoente pela disseminagdo do liberalismo, Stuart Mill (1806-1873)'"* pregou a

menor interferéncia possivel do Estado nas liberdades individuais, sendo que o objetivo maior
era sempre a felicidade do individuo. Dessa forma, ja prevendo uma atuagdo mais restrita do
Estado, destacou que s6 seriam legitimas as intervengdes estatais quando se buscasse
materializar o “principio do dano a outros”. Ressalta-se de sobremaneira a atuagao do Poder
Judiciario, eis que, se um individuo comete ato danoso a outros, seria legitima a intervengao e
punicdo estatal, podendo suas ideias serem sintetizadas em que se o individuo atua apenas em
seu interesse, sem causar prejuizo ao interesse dos outros, ndo precisa prestar contas a
sociedade. Por outro lado, caso interfira na esfera de outro, estarad sujeito a san¢do, com fins

. 105
protetivos.

Mais tarde, Max Weber (1864-1920), em sua obra Ciéncia e politica: duas
vocagdes,'” destaca a necessidade de uso de forma legitima pelo Estado, sendo que o direito
do cidadado de se insurgir contra a atuagao indevida do Estado também pode incluir o Poder
Judiciario, integrante do Estado. Inclusive, restaria pouco espago para a materializagdo na
vida cotidiana da classica divisdo de poderes, eis que as forgas sociais mais poderosas, como a
divisdo de classes, o capitalismo e o aumento da atividade burocratica, tomariam mais espaco.
Weber participou ativamente da vida politica alemd no inicio do século XX. E um dos

principais nomes da Constituicdo de Weimar.

Kelsen (1881-1973) também enfrentou o tema da separagdo de poderes, destacando
que as manifestacoes do Estado, ‘“sociedade politicamente organizada”, sdo sempre
direcionadas a execu¢do de uma sang¢do juridica, ou seja, uma ordem coercitiva, sendo que “o
parlamento que decreta um Codigo Penal e os cidaddos que elegem o parlamento sdo 6rgaos

do Estado, assim como o juiz que sentencia o criminoso ¢ o individuo que efetivamente

14 'SCOVILLE, Eduardo H. Martins L; OLIVEIRA, Gilson Batista de. As contribui¢des e o pensamento de
John Stuart Mill no campo da economia. Revista FAE — Centro Universitario de Curitiba, v. 17, n. 1, p. 82,
jan./jun. 2014.

195 ALVES, Rodrigo Vitorino Souza. Sobre a liberdade: individuo e sociedade em Stuart Mill. Revista CEPPG,
n. 25, p. 7, 2/2011. Disponivel em: http://www.portalcatalao.com/painel clientes/cesuc/painel/arquivos/
upload/temp/fdcff07f7fa5a0563a24cb83e40a3f5d.pdf. Acesso em: 20 ago. 2017.

1% WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocagdes. Tradugdo Leonidas Hegenberg e Octany Silveira da Mota.
Sao Paulo: Cultrix, 2015.
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executa a punicdo”.'’” Ao tratar de forma especifica sobre os Poderes Executivo e Judiciario e
sua diferenciacdo, destaca que a fun¢do primordial ¢ a de criar normas individuais e aplicar
sancdes, sendo que, apenas em cardter excepcional, pode criar normas gerais, sendo a li¢do
atual a percebida no direito patrio, por exemplo, nas medidas provisorias do Presidente da
Republica (art. 62 da CF/1988) ou poder regulamentar do CNJ (art. 103-b, § 4° 1, da
CF/1988).

O principio da separagao dos poderes, assim como a teoria pura do direito, tem
assentes no postulado de que o Estado e o Direito se identificam, entretanto, para Kelsen, do
ponto de vista exclusivamente juridico, as func¢des estaduais se reduzem a fun¢ao legislativa e
executiva, ou seja, numa constru¢do gradualistica, as fungdes do Estado seriam criagdo e
aplicagcdo do Direito.'”® Dessarte as funcdes do Judiciario e do Executivo seriam as mesmas,
qual seja, a aplicacdo das leis, sendo que, teoricamente, sequer se poderiam separar suas

fungoes.

Assim, uma separacdo entre ambos os poderes ¢ bastante limitada e pode ser
identificada analisando-se as atividades tipicas dos tribunais, quais sejam: a identificagdo e
qualificacdo do fato como sangdo civil ou penal determina como a norma, aplicada ao caso
concreto, sera aplicada. Logo, a decisdo judicial ¢ a solucdo do conflito de interesses
envolvendo as partes litigantes.'”A diferenca maior por ele evidenciada ¢ a de que a fungio
judiciaria é pautada pela rogagdo ou instancia, eis que depende de provocacdo das partes. Ja a

atividade administrativa deve ser implementada de oficio, sem necessidade de provocagao.

Kelsen admitia a separagdo tripartite dos poderes como um principio de organizacao
politica, mas a questionava, destacando ser triparticdo apenas “quantitativa”.''® Todos os atos
estatais, fossem eles legislativos, executivos ou judicidrios, seriam atos criadores do direito.
As fungdes ndo seriam divididas em trés, mas apenas em duas fungdes, a de criar e a de

aplicar o direito, sendo que as fronteiras entre essas fungdes nao seriam faceis de delimitar, eis

"7 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugido Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2000. p. 277 ¢ 390.

PICARRA, Nuno. 4 separa¢do dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Ed. Coimbra, 1989. p. 249-250.
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que as fungdes de criar e aplicar o direito ndo podem ser reduzidas ao dualismo entre as

institui¢des componentes dos poderes executivo e legislativo.

Os Tribunais cumprem funcdo legislativa quando anulam leis inconstitucionais.
Destaca ser a funcdo judicidria uma fun¢do executiva porque executa normas gerais, quando
decide uma controvérsia, indicando o tipo particular de execucdo de normas gerais ao qual se
poderia chamar de judiciaria.''' A funcio judicante, e seus limites, é fonte de permanente

discussdo.

Assim, ndo haveria uma separacao precisa entre os poderes judiciario e executivo, eis
que ambos exerceriam fungdes idénticas, quais sejam, a aplicagdo da lei, sendo que a
distribuicdo entre ambos os poderes seria meramente burocratica, destacando que pela
dindmica do direito, “o estabelecimento da norma individual pelo tribunal representa um
estagio intermedidrio do processo que comeca com a elaboracdo da Constituicdo e segue,

através da legislacdo e do costume, até a decisdo judicial e desta até a execucao da sancdo”.'?

Dessa forma, o direito estaria em constante recriagao por parte do Poder Judiciério.
Entretanto, mesmo considerada a previsao do tribunal de poder exercer a fungdo de legislador
quando cria normas individuais e ndo normas juridicas gerais, quando se considera a
existéncia de partes nos processos que chegam ao poder judicidrio nas demandas coletivas ou
de controle concentrado de constitucionalidade, os efeitos superam o ambito de abrangéncia
apenas das partes, merecendo uma rediscussdo, embora se possa concluir que ganha forga a

visdo de Kelsen de ndo haver uma separacao absoluta ontologicamente.
1.3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

O o6rgao de ctupula do Poder Judicidrio, com o fim de guardar a Constituicdo Federal
(art. 102 da CF/88) ¢ o Supremo Tribunal Federal. Com a previsdo constante da Carta de
1824, criou-se em 1828 o Supremo Tribunal de Justica a substituir a Casa de Suplicagdo,
instituida pelo principe regente D. Jodo em 1808."" Entretanto, a denominagdo de Supremo

Tribunal Federal somente foi adotada na Constitui¢ao Proviséria publicada com o Decreto n.

"' KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugdo Luis Carlos Borges. 3. ed. Sio Paulo:

Martins Fontes, 1998. p. 391.
"2 Tdem, p. 263.

3 MELLO FILHO, José Celso de. 1945-. Notas sobre o Supremo Tribunal (Império e Reptblica)/Ministro
Celso de Mello. 2. ed. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2007. p. 8.
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510, em 22 de junho de 1890, sendo repetida no Decreto n. 848, do mesmo ano, trazendo

inovagéo e alcando um panorama politico nos moldes da Suprema Corte Norte Americana.'"*

O Tribunal, assim como ocorria com a Casa de Suplicacdao, tinha por missao a
aplicacdo da lei, ndo havendo previsdo para a afericdo de constitucionalidade das leis, ainda
que contasse com carater politico. Isso seria um atentado a separagdao dos poderes. O Poder
Moderador tinha a fun¢io de guardar a Constituiio.'"”” Também o regime constitucional
seguido pelo regime imperial ndo trazia previsdo de controle de constitucionalidade,

. A ~ 116
seguindo-se em grande parte o modelo francés de separacao dos poderes.

No Brasil Colonia eram quatro os poderes (Legislativo, Executivo, Judiciario e
Moderador) e ndo havia plena independéncia entre os poderes, notadamente pela atuagdo
absolutista do Imperador, que cumulava os Poderes Executivo e Moderador e que ndo tinha
nada de moderado. A pessoa do Imperador era inviolavel, tornando-se intocavel pelos Poderes

Legislativo e Judiciario. Havia uma mistura entre as fun¢des administrativas e judicantes.

Nesse periodo, o o6rgdo de cupula da Justica no Brasil Colonia era a Casa de
Suplicagdo de Lisboa, que ficava em Portugal, para o qual eram enviados os recursos de quem
se sentisse inconformado com as decisdes das autoridades locais da colonia, o que perdurou
até 1808, quando se criou, quando da vinda da familia real para o Brasil, fugida das tropas de
Napoledo, por meio de Alvara de D. Jodo, a Casa de Suplica¢io do Brasil.''” Dessa forma, o
Rei estava situado acima do 6rgdo de ctipula do Poder Judiciario, por ser soberano e nao

sujeito a qualquer tipo de responsabilizag¢do por parte do Tribunal.

Sob a égide da Constitui¢ao de 1824, criou-se o Supremo Tribunal de Justi¢a, sendo
sua sede na entdo capital do Império, Salvador, Bahia. O art. 163 da referida Carta
preconizava que na Capital do Império, além da relagdo, que deveria existir, assim como nas
demais provincias, haveria também um Tribunal com a denominacao de Supremo Tribunal de

Justica, composto de Juizes Letrados, tirados das relagdes por suas antiguidades, e seriam

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Histérico do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.Supremo  Tribunal Federal.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreSupremo Tribunal
FederalConhecaSupremo  Tribunal  FederalJulgamentoHistorico&pagina=SUPREMO  TRIBUNAL
FEDERALHistorico. Acesso em: 5 maio 2019.

5 ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas Constituicées brasileiras.
Mandamentos: Belo Horizonte, 2004. p. 128.

"6 Tdem, p. 143.

"7 OLIVEIRA, Sénia Maria Queiroz de. Retrospectiva histérica da Justica no Brasil: sob os auspicios da casa

da suplicagdo até a criagdo Supremo Tribunal de Justica (1808 A 1828). Disponivel em:
http://www.fadivale.com.br/portal/revista-online/revistas/2007/sonia.pdf. Acesso em: 6 ago. 2019. p. 2-7.
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condecorados com o Titulo do Conselho, sendo que na primeira organizagao poderiam ser
empregados no Tribunal os Ministros daqueles, que se havia de abolir. As decisdes buscavam
efetivar os direitos de primeira geragdo elencados no art. 179 da Carta Outorgada por D.
Pedro I. O Supremo, de entdo, via-se quase totalmente alheio a questdes politicas, ja havendo
entdo incipiente conflito entre o Judicidrio e os demais poderes, influéncia no processo

eleitoral, no direito administrativo € na economia.''®

Era grande a dependéncia do Tribunal ao governo, sendo sua atuacao limitada. E nem
poderia ser diferente, visto que era forte a influéncia do modelo francés no século XIX, em
que a Corte de Cassacdo tinha funcdo meramente anulatéria, sem apreciagdo do mérito
quando o Tribunal, ap6s reconhecer a violagdo da lei, determinava que o juiz a quo proferisse
nova decisdo. O tribunal ndo possuia competéncia para julgar os atos da Administra¢ao

119

Publica, atribui¢do que cabia ao Conselho de Estado, ~ composto por Conselheiros vitalicios

nomeados pelo imperador, nos termos do art. 137 da Carta de 1824.

Dessa forma, embora a Constituigdo de 1824 fosse expressa em preconizar a
independéncia do Poder, consignando em seu art. 151 que “o Poder Judicial independente, e
sera composto de Juizes, e Jurados, os quais terdo lugar assim no Civel, como no Crime nos
casos, ¢ pelo modo, que os Codigos determinarem”, o Supremo nao era um tribunal

considerado constitucional, arbitrando os conflitos entre os poderes.

A Carta nada dizia sobre a competéncia para o exercicio do controle de
constitucionalidade. Havia ainda forte carater subsidiario do Supremo Tribunal de Justica em
relacdo ao Conselho de Estado. Na pratica, o Conselho de Estado acabou por esgotar a
atuacdo do Supremo Tribunal que, como consequéncia, passou a um nivel de instancia
inferior, tornando-se um tribunal de recursos em causas administrativas, assumindo o papel de
arbitro para esclarecer as lacunas da legislagdo, impondo limites e definindo as

At 12
competéncias.' >

Alguns temas decididos pelo Conselho, como a liberdade de culto, os casamentos nao

catolicos e a ndo aprovagdo de um Cddigo negro (ja que os conselheiros trataram a questao da

"8 LOPES, José Reinaldo de Lima (Org.). O Supremo Tribunal de Justica do Império (1828-1889). Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 85-90.

""" ALMEIDA, Carla Beatriz de. O Supremo Tribunal de Justica no Segundo Reinado (1849 a 1855): “um
pouco de  homens, outro  pouco de  institui¢do”. Disponivel  em: http://'www.
ufjf.br/ppghistoria/files/2013/03/Carla-Beatriz-DISSERTACAO.pdf. Acesso em: 6 ago. 2017. p. 74-77.

120 MARTINS, Maria Fernanda Vieira. A4 velha arte de governar: um estudo sobre politica e elites a partir do
Conselho de Estado (1842-1889). Rio de Janeiro: Arquivo Nacional, 2007. p. 371.
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liberdade dos africanos de forma moderada, a fim de evitar maiores discussdes publicas),'’

nao descaracterizaram a atuacao limitada dos juizes, visto que o discurso vigente seria de que
o legislador seria o soberano (leia-se que ¢ soberano porque representava 0 povo nas
assembleias), assim os juristas ficavam engessados, pois contrariar a lei definida pelas
assembleias (parlamentos e 6rgdos representativos) seria uma contradi¢do, € os posicionariam

acima do soberano (representante da vontade popular).'?

A busca de implementagdo do principio da separacao dos poderes e a desconfianca em
relacdo a magistratura serviram de fundamento para a cria¢do, na Franca, da jurisdicao
administrativa, o chamado contencioso administrativo, que tinha atuacgdo paralela a jurisdi¢ao

comum, instituindo-se, dessa forma, o sistema da dualidade de jurisdigdo.

Na Franga, as decisdes provenientes dos tribunais administrativos ndo podiam ser
revistas pelo Poder Judiciario, sendo que havia, ainda, em hierarquia superior, ¢ acima do
Conselho de Estado e dos 6rgaos do Judiciario, na estrutura francesa, o Tribunal de Conflitos,
com atribuicdes para julgar os conflitos de competéncia entre as duas justicas. Deve-se a
elaboragdo jurisprudencial do Conselho de Estado francés a construcdo do Direito
Administrativo e o desenvolvimento inimeros principios informativos do Direito
Administrativo, incorporados ao regime juridico de inimeros outros paises, entre eles o

.1 123
Brasil.

A institui¢do da Republica deu inicio a jornada de incursdo do Poder Judiciario na vida
politica patria. Podem ser vislumbradas como demandas iniciais a chamar a atuacao politica
do Poder Judiciario, na falta de remédio constitucional especifico, as suscitadas por Habeas
Corpus, que buscavam permitir atos de intervencao federal nos Estados, bem como a analise

124
1..“* Ao menos

de atos puramente politicos, desde que vinculados a lesdo a direito individua
legalmente, atribuiu-se-lhe a fun¢do de dirimidor também das questdes de ordem publica, eis

que possuia a fungdo de proteg¢do dos direitos individuais contra atos contrarios a Constitui¢ao

2l ALMEIDA, Carla Beatriz de. O Supremo Tribunal de Justica no Segundo Reinado (1849 a 1855): “um
pouco de  homens, outro pouco de instituicdo”.  Disponivel em:  http:/www.
ufjf.br/ppghistoria/files/2013/03/Carla-Beatriz-DISSERTACAO.pdf. Acesso em: 6 ago. 2017. p. 81.

122 Idem, p. 77.

123 Temas como responsabilidade do Estado, teoria do desvio de poder, dos motivos determinantes e contratos

administrativos ndo eram considerados pela Justiga comum. Entretanto, por aqui, ndo se institucionalizou de
forma tradicional o contencioso administrativo, a exce¢do da normatizagdo da Constituicdo de 1967 que
permitira um incursdo tupiniquim sobre o sistema adotado na Franca. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 297.

SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de. O Supremo Tribunal Federal e as questdes juridicas. Sintese: Porto
Alegre, 2004. p. 88.
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provenientes dos poderes Executivo e Legislativo. E, com isso, passou a preservar as

institui¢des republicanas conforme as diretrizes da Lei Suprema.'?’

O Poder Judiciario sempre atuou de forma timida em relagdo a andlise das politicas
implementadas pelos demais poderes, ainda que orientagdo brasileira tenha tido por
supeddneo o Direito Publico Norte-Americano, que nos fornecera o modelo para nossa
primeira Constitui¢do da Republica, adotando-se por aqui todos os postulados do rule of law e

do judicial control, institutos originarios da Federa¢ao coirma.

A Justiga na época do Brasil Império ndo era dotada de expressao politica. Esse Poder
limitava-se a resolver controvérsias do direito privado. Apos, com a institui¢do da Republica,
o Judiciério foi elevado a um plano superior. Agora, além de solucionar conflitos individuais,
o Judicidrio também seria o guardido dos direitos individuais perante eventuais abusos
cometidos pelo Poder Legislativo ou Executivo. De certo modo, o Judicidrio passou a ser o
garantidor das institui¢des republicanas e dos direitos individuais dos homens.'”® Nesse
sentido, o Judicidrio passou a influenciar também, mesmo que indiretamente, a politica do

pais.

Conta-se que, na sessdo de 16 de abril de 1898, ao conceder ordem ao Habeas Corpus
n. 1.073 (Relator designado Ministro Lucio de Mendonga), na qual se decidiu que encerrado o
estado de excegdo também se encerrariam todas as medidas de repressdao tomadas pelo
Executivo naquele periodo, “[...] pois a possibilidade desse controle jurisdicional, findo o
sitio, ndo ¢ excluida pela competéncia atribuida ao Congresso Nacional para o julgamento
politico dos agentes do Executivo (Jurisprudéncia, p. 19/28, item n. 18, 1899, Imprensa
Nacional)”. Por este motivo, o entdo Presidente Prudente de Morais, manifestou intengao de
renunciar o mandato, reconsiderando sua decisdo dias depois, quando entendeu por bem

cumprir a decisdo do STF.'”’

Na Constituicdo Republicana de 1891 verifica-se a génese de um novo Poder
Judiciario, com a missdo de proteger a Constitui¢do. Segundo ventos liberais da modernidade,

algou em seu art. 15 serem “o6rgdos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o

125 FAGUNDES, Miguel Seabra. 1828-2003: Supremo Tribunal, sessdo solene comemorativa dos 175 anos da

criagdo da Suprema Corte do Brasil: sessdo realizada em 18-9-2003. Brasilia: Supremo Tribunal Federal,
2004. p. 19-20.

Idem, ibidem.

127 MELLO FILHO, José Celso de. 1945-. Notas sobre o Supremo Tribunal (Império e Reptblica)/Ministro
Celso de Mello. 2. ed. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2007. p. 15.
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Judiciario, harmoénicos e independentes entre si”. Junto com outras contribui¢des norte-
americanas como o presidencialismo e o federalismo, importou-se também o judicial review
(com quase 100 anos de atraso, na medida em que ja datava de 1803 as hipoteses iniciais de
controle constitucional norte-americano), criando-se nossa versao de controle jurisdicional de

constitucionalidade das leis.

Iniciava-se a ascensao da Corte dos campos politicos, conferindo ao Poder Judiciario a
possibilidade de declarar nulos os atos dos poderes Legislativo e do Executivo e, por
consequéncia, de outros atos politicos. A redacdo originaria do art. 59 da Constitui¢do de
1891'* trouxe a previsdo de foro por prerrogativa de fungdo para processamento e julgamento

do Presidente da Republica e de seus Ministros.

Referido artigo ainda previa a possibilidade de questionamento sobre a validade e a
aplicacdo de tratados e leis federais em face da Constituicdo. Os atos dos Governos dos
Estados também podiam ser questionados em face da Constituicao, ou das leis federais, e a
decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas. O
prestigio a jurisprudéncia, notadamente em relagdo a do STF, mereceu destaque,
estabelecendo o § 2° do art. 59 da Carta de 1891 que “nos casos em que houver de aplicar leis

dos Estados, a Justica Federal consultara a jurisprudéncia dos Tribunais locais, e vice-versa,

128 «Art. 59. Ao Supremo Tribunal Federal compete.

I — Processar e julgar originaria e privativamente:

a) o Presidente da Republica nos crimes communs ¢ os Ministros de Estado nos casos do art. 52;
b) os ministros diplomaticos, nos crimes communs e nos de responsabilidade;

¢) as causas e conflictos entre a Unido e os Estados, ou entre estes uns com os outros;

d) os litigios e as reclamagdes entre nagdes estrangeiras e a Unido ou os Estados;

e) os conflictos das juizes ou Tribunaes Federaes entre si, ou entre estes e os dos Estados, assim como os dos
juizes e tribunaes de um Estado com os juizes e tribunaes de outro Estado.

II — Julgar, em grao de recurso, as questdes resolvidas pelos juizes o Tribunaes Federaes, assim como as de
que tratam o presente artigo, § 1°, e o art. 60.

IIT — Rever os processos findos, nos termos do art. 81.

§ 1° Das sentencas das justigas dos Estados em ultima instancia havera. recurso para o Supremo Tribunal
Federal:

a) quando se questionar sobre a validade ou applicacdo de tratados e leis federaes, e a decisdo do tribunal do
Estado for contra ella;

b) quando se contestar a validade de leis ou de actos dos governos dos Estados em face da Constituigdo, ou
das leis federaes, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses actos, ou essas leis impugnadas.

§ 2° Nos casos em que houver de applicar leis dos Estados, a justica federal consultara a jurisprudencia dos
tribunaes locaes, e vice-versa, as justicas dos Estados consultardo a jurisprudencia dos Tribunaes Federaes,
quando houverem de interpretar leis da Unido.”
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as Justicas dos Estados consultarao a jurisprudéncia dos Tribunais Federais, quando houverem

de interpretar leis da Unidao”.

Sob a égide da Constituicdo de 1934, além de mudanca do nome para Corte Suprema,
houve um incremento no sistema de controle de constitucionalidade, mantendo-se o sistema
de controle difuso de 1890, mas ja se vislumbrando ali a atribui¢do do Senado para
“suspender a execugdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou
regulamento quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario” (art. 91,

IV, Constituicdo de 1934).

A mudanca sugerida nesta Constituigdo identifica um ambiente primario para o
ativismo judicial nas politicas publicas, consideracdo significativa para aquele momento
histérico,'® considerado o padrio de relacionamento que se iniciara na Primeira Republica e a
submissdo do Supremo em relacdo aos demais poderes, principalmente o Executivo.'*® Pode-
se indicar como apogeu da isengdo que as politicas tinham em relacdo ao Poder Judiciario as
Cartas de 1934 e 1937. Ambas traziam um mesmo texto (arts. 68 ¢ 94, respectivamente): “E

vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas”.

A Constituicdo de 1946 (fim da Era Vargas) apresentou aspiragdo redemocratizante.
Suprimiu-se a vedagdo a analise judicial das questdes politicas, além de restar sedimentada a
unidade de jurisdi¢do, ndo se permitindo afastar quaisquer controvérsias do ambito de
aprecia¢do do Poder Judiciario. O § 4° de seu art. 141 preconizava que “a lei ndo podera
excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”. A previsao
constitucional, entretanto, conviveu com a timidez da Corte a época, que nas crises, ¢ varias

se sucederam, muitas vezes, além de incorporar a justica cega, também a fazia se quedar surda

12 Trata-se da chamada “Era Vargas”, que em seu primeiro governo, “mesmo reconhecido o governo de fato
instalado pelo politico gaucho, pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, foram expedidos decretos
suspendendo garantias constitucionais dos magistrados, excluindo os atos revolucionarios do ambito de
apreciagdo judicial e reduzindo o nimero de ministros da Corte de 15 para 11. O golpe de misericérdia na
brutal sucessdo de interferéncias diretas no funcionamento da Corte foi dado pelo Decreto n. 19.711, de
18.02.1931, que, considerando a redugdo do niimero de ministros (promovida pelo Decreto n. 19.656,
editado quinze dias antes) ¢ considerando que ‘imperiosas razdes de ordem publica’ estavam a exigir o
“afastamento de ministros que se incompatibilizaram com suas fungdes por motivo de moléstia, idade
avancada ou outros de natureza relevante”, decretou a aposentadoria de seis ministros, inclusive o
diplomético Presidente Godofredo Cunha”. SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de. O Supremo Tribunal
Federal e as questoes juridicas. Sintese: Porto Alegre, 2004. p. 96.

B30 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. Sio Paulo: RT, 1994. p. 75.
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1

e muda,”' no raramente decidindo de forma favoravel as pretensdes dos detentores de

poder.'*

No Poder Revolucionario, o Ato Institucional n. 1 preservou a competéncia do STF
quanto aos julgamentos entre a Unido e os Estados-membros e circunstancialmente quanto a
constitucionalidade dos atos dos outros Poderes da Republica. Embora mantido o modelo
classico do funcionamento harmoénico e independente entre os Poderes, evidenciou-se
formalismo na sua aplicabilidade, revelado pela distancia entre normas e fatos, leis e realidade

politico-militar.

Assim a Revolucdo de margo de 1964 implantou uma solugdo politica sui generis,
admitindo o funcionamento dos poderes desarmados e a intocabilidade dos principios da
Federagdo ¢ Republica, tudo sob a égide da Constitui¢do de 1946.'** A Revolugdo, entretanto,
também acirrou conflitos entre o Executivo-Revolucionario e Poder Judiciario, especialmente
em razao da deposicao de varios governadores e afastamento de varios secretarios-de-estado,
que levadas ao Judiciario na constincia das regras preservadas na Constituicdo de 1946, de
tramitacdo judicial e foro especial por prerrogativa de fung¢do, implicavam na contrariedade
aos objetivos do poder militar e culminando no Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro de
1965, que interferiu diretamente na estrutura do STF,"* que, contrariando os integrantes do
regime, tiveram suspensas as garantias da magistratura a permitir a composi¢ao também por
ministros alinhados a este politicamente, aumentando-se a composicdo da Corte

Constitucional para 16 (dezesseis) Ministros.'>

Na Constitui¢do de 1967 prevalecera o autoritarismo e o arbitrio politico. Houve
incremento na década de oitenta de movimentos que culminaram com a institui¢ao da

Assembleia Nacional Constituinte, mas o percurso da Suprema Corte nao foi facil, preferindo,

31 SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de. O Supremo Tribunal Federal e as questées juridicas. Sintese: Porto

Alegre, 2004. p. 96.

32 ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas Constituicées brasileiras.
Mandamentos: Belo Horizonte, 2004. p. 193.

VALE, Osvaldo Trigueiro do. O Supremo Tribunal Federal e a instabilidade politico-institucional. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1976. p. 2-3.

B4 Idem, p. 4.-5.

135 ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas Constitui¢bes brasileiras.
Mandamentos: Belo Horizonte, 2004. p. 336.
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muitas vezes, a atuacdo como figurante a protagonista no que se referia a confronto politico

com o Executivo.'*®

A Constituigdo de 1988, por toda estrutura e inovagao, definitivamente inaugurou o
avanco do Poder Judicidrio na seara politica. Ainda que ndo se tenha criado um Tribunal
Constitucional especializado nos moldes europeus, as atribui¢des criadas pela Carta Cidada
permitiriam uma atuagdo judicial bem aproximada da que se vinha implementando no Velho
Continente. Isso porque as competéncias trazidas pela Constituigdo de 1988, embora ja
tivessem sido outorgadas ao STF pelos ordenamentos juridicos constitucionais anteriores,
instituiram a possibilidade de a Corte Suprema apreciar as omissdes inconstitucionais (art.
103, § 2°, da CF/88"") e de a Corte enfrentar o confronto de legislagdo qualquer anterior com

a Constituicdo Federal (art. 102, § 1°, da CF/88"%).

O Judiciédrio mantém o seu papel de garantidor dos direitos individuais do ser humano,
soluciona conflitos particulares e de certa forma influencia em questdes politicas do pais. E
nesse contexto que se encontra o ativismo judicial. Nesse raciocinio, o Ministro Celso de

Mello elucida que

[...] o chamado ativismo judicial ¢ uma resposta do Supremo a provocagdes
formais da sociedade a partir de mecanismos criados pela Constituicdo para
neutralizar o carater lesivo das omissdes do Congresso ou do Executivo.
Nesses casos, nao hé interferéncia indevida do Supremo: o tribunal esta
apenas cumprindo sua fungdo.'”

Veja que ali ja se reconhece a atuagdo ativista do Supremo, defendida também pelo
mencionado Ministro em seu discurso de ascensao do Ministro Gilmar Mendes a Presidéncia

do STF, quando indicou que o ativismo exercido pela Suprema Corte ¢ uma necessidade da

3¢ “Na década de 80, um acontecimento marcante foi a tentativa de invalidagdo judicial das medidas de
emergéncia decretada para prevenir supostos distirbios pela proximidade da data de votagdo, no Congresso
Nacional, da chamada Emenda Dante de Oliveira, que propunha elei¢des presidenciais diretas ja para o
mandato seguinte. Um editorialista do Estado de Sdo Paulo impetrou mandado de seguranca junto ao
Supremo. A resposta: agao ndo conhecida por ilegitimidade passiva. O Presidente da Reptblica, que assinara
o ato impugnado, ndo podia ser réu. A emenda foi rejeitada e as medidas de emergéncia, executadas sem
qualquer embaraco. Novamente, diante de uma situagdo critica, o Supremo esquivou-se de uma
manifestacdo que enfrentasse a matéria de fundo, recorrendo novamente as ‘fugas de substancia pelas rotas
da intengdo e do processo’ de que fala DWORKIN”. SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de. O Supremo
Tribunal Federal e as questoes juridicas. Sintese: Porto Alegre, 2004. p. 98.

7 Art. 103, § 2°, da Constitui¢do Federal/1988: “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para

tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

B8 Art. 102, § 1°, da Constituigio Federal/1988: “A argiiicio de descumprimento de preceito fundamental,

decorrente desta Constituicao, serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.
139 BRASIL. Anudrio da justica de 2010. Sdo Paulo: Consultor juridico, 2010. p. 77.
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propria Republica, “[...] uma necessidade institucional, quando a inércia do Poder Publico

. e~ .. 141
desrespeita a Constitui¢do e ofende direitos que nela se fundam” .'*

Na tentativa de liberar o STF para as incursdes na politica, a CF/88 transferiu varias
atribuicdes da Corte Suprema para o Superior Tribunal de Justica, bem como em relagdo aos
demais oOrgdos do Poder Judicidrio como um todo, considerado o controle difuso de
constitucionalidade, retratando um novo paradigma do principio da separacdo dos poderes,
inclusive, sedimentou ser “inconstitucional a criagdo, por Constitui¢do estadual, de 6rgao de
controle administrativo do Poder Judiciario do qual participem representantes de outros
Poderes ou entidades” (Sumula 649/STF).

O proprio STE'*" reconhece a impossibilidade de se transformar em legislador
positivo, por ser tal fungdo tipica do Poder Legislativo, ou em Poder Executivo, quando a
Corte entende que “os requisitos constitucionais legitimadores da edi¢do de medidas
provisorias, vertidos nos conceitos juridicos indeterminados de ‘relevancia’ e ‘urgéncia’ (art.
62 da CF), apenas em carater excepcional se submetem ao crivo do Poder Judiciario, por forga

b b

da regra da separagdo de poderes (art. 2° da CF)”.'*?

No mesmo sentido (harmonia e independéncia entre os poderes, mesmo sob o manto
do novo paradigma), que o Poder Legislativo ndo avance em relacdo ao Poder Executivo,
como quanto “as restricdes impostas ao exercicio das competéncias constitucionais conferidas
ao Poder Executivo, incluida a defini¢ao de politicas publicas, importam em contrariedade ao

., . . N . 14
principio da independéncia e harmonia entre os Poderes”.'*?

140 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. /n: FELLET,
André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As novas faces do ativismo
Jjudicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 394.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.063/DF. Relator: Min.
Celso de Mello. Julgado em: 18 maio 1994. DJ 20 maio 1994: “ O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
como legislador negativo. A acdo direta de inconstitucionalidade ndo pode ser utilizada com o objetivo de
transformar o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, indevidamente, em legislador positivo, eis que o poder
de inovar o sistema normativo, em carater inaugural, constitui funcéo tipica da institui¢do parlamentar. Nao
se revela licito pretender, em sede de controle normativo abstrato, que o SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, a partir da supressdo seletiva de fragmentos do discurso normativo inscrito no ato estatal
impugnado, proceda a virtual criagdo de outra regra legal, substancialmente divorciada do contetido material
que lhe deu o proprio legislador.”

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.213/DF. Relator: Min.
Celso de Mello. Julgado em: 4 abr. 2002. DJ 23 abr. 2004; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n. 1.647/PA. Relator: Min. Celso Velloso. Julgado em: 2 dez. 1998. DJ 10
dez. 1998; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.753/DF. Relator:
Min. Sepulveda Pertence Julgado em: 17 set. 1998. DJ 29 set. 1998; BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 162/DF. Relator: Min. Moreira Alves. Julgado em: 2 ago. 1993. DJ
6 ago. 1993.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.102/RJ. Relator: Min.
Carmen Lucia. Julgado em: 30 out. 2014. DJ 17 nov. 2014; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n. 170/RS. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgado em: 19 fev. 2014. DJE 28
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Note-se a aplicabilidade do paradigma da separacdo dos poderes, no tema do
reconhecimento da situagdo precaria das penitencidrias, inclusive com imposic¢des relativas a
aplicacdo de verbas do Fundo Penitencidrio Federal, embora reconhecendo que o quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais decorre de falhas estruturais e faléncia
de politicas publicas, o STF anotou que a modificacdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e orgamentdria, caracterizando o sistema penitenciario
nacional como em "estado de coisas inconstitucional”,'** sendo licito ao Poder Judiciario, a
considerar a dignidade da pessoa humana “impor a administra¢do publica obrigacdo de fazer,
consistente na promocdo de medidas ou na execugcdo de obras emergenciais em

. .. . 5,145
estabelecimentos prisionais”

ou mesmo determinar a hospital publico a prestacdo de
determinado servigo de saude, considerando-se politica constante da Constituicdo e

o - . : c 1146
ponderando sobre os principios do minimo existencial e da reserva do possivel.

O ativismo democratico-construtivo necessario e inevitavel nas politicas publicas
decorre dos ditames constitucionais da Carta Magna de 1988 sob a alcatifa deste novo
paradigma da independéncia e harmonia entre os poderes, que permitiu a inser¢do do Poder
Judiciario nas atividades politicas dos demais poderes, sem, contudo, desconsiderar a
existéncia de funcdes diferentes aos Poderes, como premissa inicial, o que por si s6 o
diferencia do ativismo judicial classicamente concebido, que sugere uma atitude proativa do

Poder Judiciério, enquanto aquele € inevitavel no contexto juridico contemporaneo.

mar. 2014.“E inconstitucional qualquer tentativa do Poder Legislativo de definir previamente contetidos ou
estabelecer prazos para que o Poder Executivo, em relacdo as matérias afetas a sua iniciativa, apresente
proposi¢des legislativas, mesmo em sede da Constituicdo estadual, porquanto ofende, na seara
administrativa, a garantia de gestdo superior dada ao chefe daquele Poder. Os dispositivos do ADCT da
Constituigdo gatcha, ora questionados, exorbitam da autorizagdo constitucional de auto-organizagdo,
interferindo indevidamente na necessaria independéncia e na harmonia entre os Poderes, criando,
globalmente, na forma nominada pelo autor, verdadeiro plano de governo, tolhendo o campo de
discricionariedade e as prerrogativas proprias do chefe do Poder Executivo, em ofensa aos arts. 2° e 84, I,
da Carta Magna”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.343/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Julgado em: 1 nov. 2011. DJE 22 nov. 2011.“Ofende a denominada reserva de administrag@o,
decorréncia do contetido nuclear do principio da separagdo de p/oderes (CF, art. 2°), a proibi¢ao de cobranga
de tarifa de assinatura basica no que concerne aos servigos de agua e gas, em grande medida submetidos
também a incidéncia de leis federais (CF, art. 22, IV), mormente quando constante de ato normativo
emanado do Poder Legislativo fruto de iniciativa parlamentar, porquanto supressora da margem de
apreciagdo do chefe do Poder Executivo distrital na condug@o da administragdo publica, no que se inclui a
formulagao da politica publica remuneratdria do servigo publico.”

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n.347/DF.

Relator: Min. Marco Aurélio Julgado em: 9 set. 2015. DJE 19 fev. 2016.

4> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 592.581/RS. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Julgado em: 13 ago. 2015. DJE 1 fev. 2016.

146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 642.536/AP. Relator: Min. Luiz Fux.
Julgado em: 5 fev. 2013. DJE 27 fev. 2013.
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CAPITULO 2. DEMOCRACIA JUDICIAL: LEGITIMIDADE DO
ATIVISMO JUDICIAL CONSTITUCIONAL

A atuacdo do Poder Judicidrio, manifestando-se proativamente, a revelar o ativismo
democréatico-construtivo na implementacdo de politicas publicas, tem sua semente sempre
analisada no terreno da democracia, em sua concep¢do mais ingénua, que parece ser o
(des)respeito a vontade majoritaria, que tem no Legislativo a sua representatividade ou o
reconhecimento aos tribunais a possibilidade de consertar e reapreciar as op¢des valorativas
majoritarias, ainda que nesta analise prevaleca a vontade contramajoritaria (minorias). O
interpretacionismo (julgador se limita a cumprir as normas explicitas ou claramente implicitas
da constitui¢do escrita) e o ndo interpretacionismo (julgador faz cumprir as normas, mesmo

que ndo claramente indicadas na Constituicdo)."*’

A democracia moderna ¢ explicada por vérias teorias: teoria da democracia critica,'**
teoria pluralista da democracia, teoria elitista da democracia, teoria da democracia do
ordoliberalismo, teorias normativas da democracia (teoria liberal, concepgdo republicana,
democracia deliberativa, democracia discursiva, democracia corporativista), concep¢ao

minimalista de democracia e democracia eletronica.'®

Para a democracia critica, a democracia ¢ um regime politico imperfeito, com limites
discutiveis, onde a soberania popular ¢ limitada (falivel, mas com capacidade de agir para o
melhor), detém o poder supremo de orientar o governo sobre a coisa publica e toda decisdo
deve ser revogavel ou passivel de ser revista, explorando-se todas as alternativas possiveis
ndo irreversiveis, mesmo quanto a decisdo popular direta.””’ Em analise a teoria pluralista da
democracia, proveniente dos Estados Unidos, busca a autocompreensdo das democracias
ocidentais, sendo a democracia maior que a representatividade direta decorrente dos

legitimados pelo sufragio universal, do “[...] povo indiferenciado dos sistemas plebiscitarios

"7 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga. Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.

Tradugdo Juliana Lemos. Revisdo Técnica de Alonso Reis Freire. Revisdo da traducdo e texto final de
Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016. p. 4-14.

ZAGREBELSKY, Gustavo. 4 crucifica¢do e a democracia. Tradugdo Monica de Sanctis Viana. 1. ed. 2. tir.
Série IDP- Instituto Brasiliense de Direito Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 139-142.
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149 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. 20. reimp.

Coimbra: Almedina, 1941. p. 1409-1421.

ZAGREBELSKY, Gustavo. 4 crucifica¢do e a democracia. Tradugdo Monica de Sanctis Viana. 1. ed. 2. tir.
Série IDP- Instituto Brasiliense de Direito Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 139-142.
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[...]” ou no “[...] individuo abstrato da teoria liberal [...]”. Ela tem sua proposi¢cao formadora
do processo democratico nos “[...] grupos definidos através das frequéncias de interacdes
sociais”. Assim, o pluralismo ¢ uma dimensao do principio democratico e por consequéncia
um elemento constitutivo da ordem constitucional, com perspectiva empirico-normativa, com

forca dialética e dialégica."

Considerando que a teoria pluralista da democracia ndo obteve sucesso em elucidar a
falta de correspondéncia entre as intengdes normativas e a realidade politico-social, surge a
teoria elitista da democracia. Essa teoria reconhece a democracia como uma forma de
dominio, onde héd concorréncia para o exercicio do poder, definida periodicamente pelo voto
dos governados qual elite concorrente comandara. Nessa concepg¢ao, a ndo elite apenas apoia
ou rejeita o programa das elites profissionais, nao participando das escolhas politicas, sendo a
limitacdo a elites a condi¢do do sistema a resistir perfeccionismo, demagogias, ao principio da
maioria, ao working-class authoritarianism e garantir o processo liberal e democratico. A
participagdo politica dos cidaddos ndo recebe muita acolhida. Em sintese, pela teoria elitista,
“[...] a democracia ndo ¢ o poder do povo, mas poder das elites para o povo que se limita a

. 152
escolher as elites”.

A teoria da democracia do ordoliberalismo fundamenta-se no valor irrenunciavel que a
liberdade econdmica tem para a ordem social-liberal. Ela tem alicerce na ordem econdmica e
no livre mercado, afirmando-se na liberdade e na pessoa humana, tem como alternativa poder
ou mercado. Nessa teoria discute-se ndo apenas os dois sistemas econdmicos do capitalismo e

socialismo como politica econémica.'>

Sem realizar completa dissociagdo com as teorias supracitadas, apresentam-se as
teorias normativas da democracia, em um processo continuo de mudanca. A teoria liberal traz
em si postulados orientativos no sentido de que a liberdade social ¢ preexistente a politica,
sendo que a democracia serve para direcionar o estado ao servigo da sociedade e, a politica,
deve orientar-se para alcancar os interesses privados perante “[...] um aparelho administrativo
que se transformou em poder especializado de prossecucdo de fins colectivos”. Para a
concepgdo republicana, a politica ¢ a construcdo da formacdo de vontade, reflete o bem

comum. Nessa concepcdo, primeiro estd o direito de participagdo e de comunicagdo politica

51 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. 20. reimp.
Coimbra: Almedina, 1941. p. 1409-1411.
2 Idem, p. 1411-1413

155 Idem, p. 1413



63

(como liberdades positivas). Para a democracia deliberativa, o ponto central € que as pessoas
governam-se a si mesmas. Ha igualdade dos participantes no processo politico e possibilidade
de controle dos representantes. O conceito desta democracia pode ser reunido em politica
deliberativa, na qual a deliberagdo busca um didlogo e processos racionais para solucdo de
problemas, almejando solucdes justas ou razoaveis para conduzir a vida em comunidade.
Proximo desse conceito estd a democracia discursiva, que nao se fundamenta nos direitos
preexistentes — na perspectiva liberal, como os direitos universais do homem e nem na moral
social, mas sim nas formas de argumentacdo e de discussdo de ideias para construir solugdes

\ ~ . . ~ s, . . 154
as questdes da sociedade, em um processo de auto-organizacdo da politica da sociedade."

Das teorias normativas da democracia, por fim, esta a democracia corporativista que
tende para uma democracia forte, somando o debate parlamentar a negociacdo corporativa,
devolvendo o centro da politica aos cidaddos e a sociedade. Ao Estado, portanto, caberd o
papel de mediador ou arbitro dos diversos grupos de interesses econdmicos. Percebe-se, assim
que, todas as teorias normativas da democracia articulam-se “[...] com as concep¢des da
politica e do processo democratico no estado de direito constitucional: perspectiva liberal,
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perspectiva comunitaria e perspectiva deliberativa”.

Em continuacao as teorias da democracia estd a concep¢ao minimalista de democracia,
j& que inumeros estudiosos buscam investigar e sistematizar o conjunto de regras e requisitos
para especificar o estado democratico. Assim, para um governo democratico ha requisitos
minimos, que caracterizam o sistema, estabelecendo, em sintese, quem estaria autorizado a
tomar as decisdes em nome da coletividade e quais os processos para esta tomada de decisao.
Ainda, como condi¢do minima para a democracia estd a participagdo de um niimero elevado
(o maximo possivel) de cidaddos, regras da maioria para tomada de decisdes da coletividade,
opgdes para que os cidadaos escolham entre os governantes e as politicas ¢ a garantia de

direitos e de liberdades e participagao politica.

Para finalizar essa analise das teorias da democracia, estdo as sugestdes da democracia
eletronica. Esta tem sido uma realidade atual. A problematica desta configuragdo democratica
¢ com a finalidade de resguardar a observancia dos principios estruturantes do sufragio e seu
procedimento, bem como principios da universalidade e igualdade. As novas tecnologias

deverdo ser capazes de suportar as discussdes e argumentagdes, buscando a participagdo ativa

'3 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. 20. reimp.
Coimbra: Almedina, 1941. p. 1414-1417

155 1dem, ibidem.
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dos cidadaos. Logo, “as constitui¢des e os sistemas politicos deverdo comegcar, assim, a
formatar os contornos juridico-normativos dos equivalentes funcionais electronicos da
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emergente democracia electronica, quer a nivel nacional quer no plano supranacional.”

Adentrando na analise do Estado brasileiro, sob a otica das consideragdes conceituais
supra, o Estado brasileiro determinou seus fundamentos (CF, art. 1°), mormente preocupado
com a soberania, com a cidadania, com a dignidade da pessoa humana, com a qualificagdo
social do trabalho, com a livre-iniciativa e com o pluralismo politico, admitindo, ainda, a
realizacdo de objetivos fundamentais e estes, definidos no Texto Maior (art. 3°), que, tomados
em seu conjunto, formam normas de cunho ideal, cuja utilidade juridica estd na determinacgao
de critérios auxiliares, interpretativos do texto constitucional.””’ Na sociedade complexa da
atualidade, reconhece-se o império do Constitucionalismo e da Democracia, que nas politicas
publicas habita o terreno do controle de constitucionalidade, a revelar o necessario e
inevitavel ativismo democratico-construtivo, para tanto, faz-se necessario o estudo a seguir

acerca do constitucionalismo ¢ a jurisdi¢ao constitucional.
2.1 CONSTITUCIONALISMO E JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Constitucionalismo ¢ a denominagdo dada ao “movimento social, politico e juridico e
até mesmo ideoldgico, a partir do qual emergem as Constitui¢des nacionais”, sendo que a
analise das constituicdes, do seu objetivo e de sua forma ¢é realizada pelo estudo desse
movimento. “O constitucionalismo moderno € uma técnica especifica de limitacdo do Poder
com fins garantisticos”, além de o termo ter significados diversos e ndo se adequar apenas a
concepg¢do juridica, mas também a socioldgica. Nesse sentido, as principais interpretagdes
deste sdo “a limitagdo de poderes dos 6rgdos governantes, bem como a imposi¢ao das leis
escritas, sendo o principio fundamental da organizagao social do estado, denominado império
da lei”. Ademais, constitucionalismo ¢ uma espécie de sistema normativo, inscrito na

Constituicdo, e estd presente em uma posicdo elevada aos que possuem poder. Do ponto de

vista sociologico, ¢ entendido como “um movimento social que da sustentacdo a limitagao do

3¢ CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. 20. reimp.
Coimbra: Almedina, 1941. p. 1419.

157 CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 48-49.
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poder, inviabilizando que os governantes possam fazer prevalecer seus interesses e regras na

condugio do Estado™.'™®

Na Europa, o cientificismo do Direito Constitucional fora impulsionado aos paises de
tradicdo romano-germanica pela Constituicio Alema (Lei Fundamental de Bonn — 1949).

Também houve impulsionamento pela Constituido da Italia de 1947."

Mais tarde, com a
redemocratizagdo e reconstitucionalizagdo da Espanha (1978) e de Portugal (1976) houve
destaque no debate sobre o direito constitucional, notadamente pelo reconhecimento de a
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Constitui¢ao ser um instrumento juridico e politico.

Nesses paises percebeu-se que também as maiorias, ainda que politicas, podem se
aproximar da barbdrie, como o fizera o Nazismo em relagdo a minoria judia na Alemanha.
Essa percep¢do permitiu se alcar a Constituicao os direitos fundamentais, mas agora dotados

de for¢a normativa.

No periodo anterior a guerra, os positivistas acreditaram que o direito deveria ser
considerado valido apenas em razdo de “consideracdes formais, pela atribuicdo ou
reconhecimento de competéncia normativa a sua fonte produtora ou simplesmente pela
eficacia social da norma”, revelando uma cultura juridica que privilegiava totalmente a lei em
sentido formal, sendo esta editada pelo Poder Legislativo fonte quase exclusiva do Direito,
sem se atribuir for¢ca normativa as Constituigdes geralmente encaradas como documentos
politicos a inspirarem o legislador, ndo podendo suas disposi¢cdes ser invocadas perante o
Poder Judiciario para a defesa de direitos.'®" Se algum direito fundamental previsto em

alguma constituicdo nao tivesse sido previsto por lei, ndo era dotado de forga vinculante.

8 DELLAGNEZZE, René. O constitucionalismo e o neoconstitucionalismo. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo _id=15906. Acesso em: 15
fev. 2018.

' GUASTINI, Ricardo. La Constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano. In:
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 49: “Mas bien, acogiendo una
sugerencia de Louis Favoreu, por “constitucionalizacion del ordenamiento juridico” propongo entender un
proceso de transformaciéon de un ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento en cuestion resulta
totalmente “impregnado” por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se
caracteriza por una Constitucion extremadamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de
condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos,
asi como las relaciones sociales.”

1% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Os conceitos fundamentais e a

constru¢do do novo modelo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 283.

! SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de

Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Forum, ano 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 98.
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O positivismo juridico no seu intento de fazer a separagao entre a moral e o direito,
sendo este ultimo neutro, ndo se mostrou suficiente. Verificou-se que o intento de regimes
autoritarios como o nazismo e o fascismo, para os quais deveria ser o ordenamento juridico
indiferente aos valores éticos, devendo a lei em sentido estrito (legalidade formal) ser aplicada
independentemente do seu conteudo. Isso permitiria que estados ndo democraticos tivessem
legitimidade em suas imposi¢oes legais, justificando, como nos casos dos regimes indicados,

até mesmo justificando ac¢des de estado criminosas.

Como se descobriu, a ado¢do da mera legalidade ndo permite o controle dos estados
totalitdrios, ou mesmo os abusos provenientes das instdncias de poder. O Estado
Constitucional Democratico, ou seja, o neoconstitucionalismo, resolve o conflito entre o
direito e a moral, ao estabelecer preceitos morais basicos e fundamentais, consubstanciados
em forma de direitos e principios fundamentais, o que também indica a linha de moralidade

universalmente aceita por todos a ser seguida na construgdo do direito.

Ao se identificar o direito com a moral teriamos a justica. Mas ndo hd uma moral
universal, podendo até haver morais antagonicas, podendo o direito, em determinado
momento, privilegiar a moral de determinado grupo social. Por isso a importancia do
regramento constitucional. Entretanto, a excessiva constitucionalizagdo pode acarretar um

achatamento das forgas sociais com reflexos na autonomia da politica ptblica e privada.

Kelsen ja destacava a existéncia de normas ao lado das juridicas que pautariam o
comportamento social, seriam elas os preceitos morais, que teriam por disciplina a ética. O
direito e a moral diferem-se ndo no que prescrevem ou proibem, mas na forma como ditam a
conduta humana. Assim, o direito s6 se distingue da moral quando se tem uma ordem
normativa oposta a um ato de coer¢ao socialmente organizado. Por outro lado, a moral ¢ uma
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ordem social que a sangdo consiste apenas na aprovacao ou reprovagao da conduta.

Apbs a guerra, demonstrou-se ser o positivismo insatisfatorio e outras escolas
surgiram a fim de que a moral e o direito tivessem uma maior aproximac¢do. Ou seja, restou
demonstrado que o constitucionalismo utilizado na Europa até aquele momento ndo era
suficiente para impossibilitar o advento de regimes totalitdrios causadores de inumeros

desrespeitos aos direitos fundamentais. Surgia a necessidade de que regimes barbaros como o

162 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1962. v. 2, p. 300.
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totalitarismo fossem superados e iniciou-se a procura por resultados que protegessem a

dignidade das pessoas diante dos descomedimentos das a¢des estatais.'®?

Surge o neoconstitucionalismo, o qual tem como objetivo a reconstrugdo dos
fundamentos do Direito Constitucional. Teoria, cujo principal valor ¢ a transformagao

1.'* As constituigdes com caracteristicas sociais e democraticas — “marcadas pela

socia
positivacdo de principios juridicos, pela previsdo de amplos catdlogos de direitos
fundamentais e pela contemplagdo de normas programaticas” — tiveram uma enorme

influéncia no progresso desse movimento.

Ao fixar direitos como principios, os mesmos direitos podem variar de contetido a
depender da época em que interpretados, ndo podendo, como ocorre no Brasil, serem
suprimidos, nem mesmo por emenda a Constitui¢ao, que fixa rol de clausulas pétreas (art. 60,
§ 4°, 1V, da CF). A forte carga axiologica permite ir moldando ao longo do tempo as relagdes

humanas e as individualidades decorrentes.'®

O neoconstitucionalismo permite, assim, a reaproximacao entre a moral e o direito,
por meio de uma construcao dialética e gradual, sempre a partir de tensionamentos sociais que
chegam ao Poder Judiciario para decisdo, podendo-se falar em um construtivismo ético. A
moral e o direito ndo guardariam relagdo de subordinacdo entre si, mas sim de
complementaridade. Ao decidir os problemas sociais que lhe sdo apresentados, o Poder
Judiciario aprecia os padroes da realidade cultural de determinado momento, aplicando o

direito que tem a obrigatoriedade institucional.

Constitui¢des como a da Alemanha ¢ a da Italia, na década de 1940, bem como a da
Espanha e a de Portugal, na década de 1970, foram cruciais para romper com caracteristicas
autoritarias dos governos e consolidar o comprometimento dos paises com a paz e a

observancia aos direitos humanos. “Esse novo marco normativo somado a necessidade de

' SIMOES, Bruna Carvalho Alves. A4 evolucio do  constitucionalismo. Disponivel —em:
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-evolucao-do-constitucionalismo,47359.html. Acesso em: 15
fev. 2018.

GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o Jim do Estado de Direito. Sao Paulo:
Faculdade de Direito da USP, 2012. Tese (Doutorado em Direito) — Area do Direito do Estado, Subarea
Direito Constitucional, Sdo Paulo, 2012. p. 28.
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15 Apontamentos criticos relevantes sdo apresentados por Marcelo Neves quanto a “importagio critica de

construgdes tedricas e dogmaticas, sem crivo seletivo de uma recep¢do juridico-constitucionalmente
apropriada [...] configurava-se a banalizacdo de modelos principioldgicos, desenvolvidos consistentemente
no dmbito de experiéncias juridicas bem diversas da nossa”. NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules:
principios e regras constitucionais com diferenga paradoxal do sistema juridico. 2. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2014.
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superagdo de um passado recente de horrores exigiram uma nova postura na aplicacdo e

interpretacdo do direito constitucional”.'®®

O Direito Constitucional em clima de pos-positivismo buscou superar e até amalgamar
a dicotomia entre o positivismo e o jusnaturalismo. A rigida separacdo do direito com a ética
ndo se mostrou suficiente no que se refere a possiblidade de bancar as causas da humanidade
na segunda metade do século XX. Por outro lado, também ja ndo se admitia o mero e simples
retorno ao jusnaturalismo e seus conceitos metafisicos e abstratos. A fun¢ao que exercia o
jusnaturalsimo desde o século XVI, aproximando a lei da razdo, com principios de justica
natural e universalmente varios, sob os ditames das luzes da modernidade, permitindo uma
filosofia natural do direito, ja ndo se mostrava suficiente. A saida foi a introducdo no direito

positivo das ideias de justica e legitimidade, um amalgama necessario.

A compreensdo do constitucionalismo integra-se as correntes ideoldgicas, filosoficas,
politicas e sociais dos séculos XVIII e XIX, sendo, porém, o neoconstitucionalismo como
uma ruptura do constitucionalismo liberal, com determinacdo formal do direito. Em outras
palavras, ¢ a tentativa de se buscar materialmente os direitos fundamentais a todos. Um
conjunto de ideias e inovagdes que o Direito Constitucional tem vivenciado, sendo ela
inserida no centro do ordenamento. Dessa forma, passa a valorizar principios e valores e
busca-se uma nova hermenéutica no sistema juridico do pais (expandindo as sistematicas

interpretativas).'®’

O foco principal do neoconstitucionalismo ¢ o Poder Judicidrio, com énfase em
principios e ponderacio de valores.'®® Assim, passou o Judiciario a ter importincia no aspecto
politico, tendo que se imiscuir em questoes polémicas, seja em sede de controle difuso ou
concentrado de constitucionalidade, sendo que nas Cortes Constitucionais, muitas vezes 0s
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que perderam no processo legislativo tentam melhor sorte no Poder Judiciario.

' DELLAGNEZZE, René. O constitucionalismo e o neoconstitucionalismo. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15906. Acesso em: 15
fev. 2018.

167 Idem, ibidem.

1% GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sio Paulo:

Faculdade de Direito da USP, 2012. Tese (Doutorado em Direito) — Area do Direito do Estado, Subérea
Direito Constitucional, Sdo Paulo, 2012. p. 28.

19 SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de

Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Forum, ano 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 101.
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A critica parte do ponto de que as decisdes politicas deveriam ser tomadas por
representantes do povo e nao por técnicos, dai se falando em tecnocracia ou “judiciocracia”, a
ser considerada antidemocratica, ganhando mais forca quando se percebe que as normas e
principios constitucionais, por estarem sempre demandando interpretagcdes que podem mudar
ao longo do tempo, estar-se-ia a conferir ao Poder Judiciario um poder equivalente ao de um
Poder Constituinte Originario Permanente,'”’ o que poderia esvaziar o campo de atuacio dos
poderes Legislativo e Executivo, bem como o da mobilizagdo da sociedade civil, embora
muitas vezes o juiz possa atuar na linha defendida por determinados segmentos majoritarios

ou minoritarios da sociedade.

Permite-se criar uma visdo romantica do juiz, como o homem da toga, distante do
homem comum, o mais capacitado para ditar os rumos da sociedade. Nessa visao do
magistrado, as imperfeicdes humanas, condicdo dos seres mortais, temporariamente se
findam, o que pode, inclusive, trazer um sentimento de superioridade aquele que se utiliza
dessa vestimenta.'”" Inclusive, com o fim de contrapor 4 realidade humana dos homens é que
sao concedidas aos magistrados certas garantias, privilégios do povo, para que ao decidirem a

. . . , . 172
vida dos demais seres humanos possam ser livres e “[...] s0 errar se quiserem”.

Perante todo esse novo panorama, teorias sugiram a explicar o neoconstitucionalismo,
sendo que os recursos da mera subsun¢do a norma ndo mais se mostravam suficientes, eis que
agora estavam abertas as portas para as consideracdes morais, em face da maior porosidade
que esta passou a apresentar em relacao ao direito. O neoconstitucionalismo surge, portanto, a

fim de ser uma teoria transformadora, voltada para a reforma da sociedade.'”

Maiores restricdes aos poderes do legislador a administrador surgiram em face do
necessario respeito aos direitos fundamentais e também as minorias, passando a exercer o
Poder Judiciario uma funcdo até entdo andmala, que era a de que agentes ndo eleitos

fiscalizarem e orientar com imperatividade os demais poderes. Por outro lado, trabalham as

170 SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de

Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Forum, ano 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 118.

I GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 85.

"2 Fragmentos 1.179 de: COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica filosofia a hermenéutica juridica:

fragmentos. S@o Paulo: Saraiva, 2015. p. 385.

' GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sdo Paulo:

Faculdade de Direito da USP, 2012. Tese (Doutorado em Direito) — Area do Direito do Estado, Subarea
Direito Constitucional, Sdo Paulo, 2012. p. 131.
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criticas de que ao valorizar o ativismo judicial e essa mudanga social (por esta forma), a

sociedade coloca em segundo plano os valores democraticos e a seguranca juridica.'”

As constituigdes passaram assim a trazer regras € principios com forte valor
axiologico, com abertura e indeterminagdo semanticas, frutos de decisdes substantivas sobre
temas que antes ndo eram abordados nas Constitui¢des, como economia, temas afetos a
familia, ao trabalho, educacdo, saude, entre diversos outros temas. Na interpretacdo de tais
regras € principios constitucionais, a subsunc¢ao isoladamente ja ndo se mostrava suficiente,
demandando novas técnicas e estilos hermenéuticos. Muitos dos principios constitucionais
podiam até mesmo conflitar entre si, o que fez se aplicar pelo Poder Judiciario de novas
técnicas de argumentagdo juridica, como a da ponderacdo e da proporcionalidade, com

constantes imersdes em campos afetos a moral disciplinada na ética.'”

A aproximacao do Poder Judicidrio permite uma posi¢ao privilegiada para considerar
o foco principal dos principios constitucionais e as decisoes principiologicas sdo valorizadas
em detrimento das meras decisdes formais € meramente positivistas, embora a valora¢do do
juiz sobre o que ¢é politicamente correto ou que esteja mais de acordo com a dignidade da
pessoa humana, ainda que o regime democratico instituido no Estado Brasileiro ndo se revele
como democracia exclusivamente representativa, permite/amplia o estabelecimento de
posicdes por uma minoria (dmbito desta tese — onze Ministros) a maioria (pelo carater de

impossibilidade/definitividade da analise).

Tem-se uma democracia participativa, mesmo que na pratica, os instrumentos para
exercé-la sejam escassos. Essa participacdo popular que se fala é a que uma pessoa privada

exerce o poder de criar uma norma juridica estatal,'’®

sempre remonta a um aspecto
desconfortavel a cldssica constru¢do da democracia representativa. Nao se pode, no entanto,
afastar-se desse ideal, com base na dificuldade de suas construgdes faticas. Permanece a

utopia, que ¢ caracteristica de uma teoria politica progressista.

Tem-se por neoconstitucionalismo as caracteristicas do constitucionalismo

contemporaneo, principalmente poés Segunda-Guerra, como reagdes ao nazismo e fascismo.

17" GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sdo Paulo:
Faculdade de Direito da USP, 2012. Tese (Doutorado em Direito) — Area do Direito do Estado, Subarea
Direito Constitucional, Sdo Paulo, 2012. p. 131.

' SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Forum, ano 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 100.

176 BRITTO, Carlos Ayres. Distingdo entre “controle social do poder” e “participagio popular”. Revista de
Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, v. 189, p. 114-122, 1992.
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Ter-se-iam novidades, o que o diferenciaria do constitucionalismo anterior, por meio de
particularidades que se apresentam, notadamente em relagdo a dignidade da pessoa humana,
reducdo das desigualdades, valorizagdo de servigos como educacdo e assisténcia social. A
Constituicao teria passado de um documento essencialmente politico para uma norma juridica
suprema, com normatividade e imperatividade extremas, com superioridade sobre quaisquer
outras normas juridicas de um Estado, que inclusive devem sempre partir dos ditames da

propria Constituigdo.'”’

O neoconstitucionalismo (também conhecido como neopositivismo) latino-americano
surgiu a partir de “um movimento social, juridico-politico voltado ao do exercicio do poder
constituinte, da legitimidade, da participacdo popular e do proprio conceito de Estado”.
Assim, o Estado passa a observar a multiplicidade juridica e social, de forma que os direitos
de todos possam ser respeitados, e, a partir disso, pode-se concluir que o
neoconstitucionalismo “ndo ¢ outra coisa sendo o modo concreto de como se aplica e realiza o

. L. . ~ q- . 1
sistema democratico representativo, de uma Nagio livre, independente e soberana”.'”

Manifestou-se durante o pos-positivismo e foi responsavel por modificar o padrio
teorico a fim de que a Constitui¢do passasse a ter mais forca, bem como possibilitar “a
expansao da jurisdi¢ao constitucional e a elaboragdo das diferentes categorias da nova
interpretacdo constitucional”, caracterizando um composto de alteragdes no direito
constitucional e estatais, podendo, a partir disso, ser identificada a unido de acontecimentos a
seguir, 0s quais ocasionaram um “processo extenso e¢ profundo de constitucionalizacdo do
Direito”. Em razao do progresso constitucional, “as premissas ideoldgicas sobre as quais se

.. . . ~ .. . . . , . 179
erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser integralmente satisfatorias”.

Nesse sentido, quanto a norma, observa-se que, para que as demandas juridicas sejam
resolvidas, ndo comumente sera notado o uso das normas de maneira abstrata, ou seja, a
solugdo so vird a partir de uma analise do problema de forma concreta. Por outro lado, quanto

ao juiz, sabe-se que suas atribui¢des vao além de apenas ter conhecimento especifico para a

7" BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 240, p. 83-84, abr. 2005.

' DELLAGNEZZE, René. O constitucionalismo e o neoconstitucionalismo. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15906. Acesso em: 15
fev. 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio
Vargas — FGV, n. 240, p. 6, abr./jun. 2005.

179



72

resolucdo dos problemas a partir de referida norma, isto ¢, tem funcao também de auxiliar na

construcdo do Direito, integrando ideias ao que o legislador comegou.'®

E exatamente neste “auxilio” ao legislador que reside as maiores criticas dirigidas ao
neoconstitucionalismo, por atribuir-lhe a caida ao decisionismo judicial quando ndo interpreta
o ordenamento juridico com estrita legalidade, fiel 4 gramatica e a subsungdo classica.'® No
neoconstiucionalismo a interpretagdo constitucional reconhece a for¢a normativa da
constituicdo, ou seja, as normas constitucionais sao normas juridicas, compartilhando de seus
atributos, ultrapassando os critérios tradicionais de solucdo dos conflitos normativos

(hierarquico, temporal, especial).'™

O neoconstitucionalismo surgiu na Europa no pds-guerra e no Brasil apenas a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, tendo como marco historico a consolida¢do do Estado
Constitucional de Direito do final do século XX; como marco filosofico a centralidade dos
direitos fundamentais; e como marco tedrico o reconhecimento da for¢a normativa da
Constituicdo, a jurisdicdo constitucional e o reconhecimento da interpretacdo constitucional

como modalidade da interpretagdo juridica.'®

Foi com o processo de redemocratizacdo no Brasil que se atribuiu maior forga
normativa ao Direito Constitucional, em similitude ao ocorrido na Europa, no Brasil também
ap6s um periodo de ditadura com autoritarismo. A Carta de 1988 fez do Direito
Constitucional o centro real de poder, diversamente do que sempre ocorrera no pais.'** A
Carta Magna tem o mérito de ter feito sem naufragios a travessia no rio revolto a separar o

leito de um regime autoritario e o de um Estado Democratico de Direito. Passou a ser simbolo

180 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito (o triunfo tardio do

direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio
Vargas — FGV, n. 240, p. 6, abr./jun. 2005.

VIEIRA JUNIOR, Dicesar Beches. Neoconstitucionalismo: defini¢do, critica e concretizagio dos direitos
fundamentais. Disponivel em: https://periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/5798.
Acesso em: 16 fev. 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do
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de conquistas e uma superacdo da historica indiferenca que se tinha em relagdo as

Constitui¢des.'®

O neoconstitucionalismo, na Europa ou mesmo entre nds, no Brasil, surgiu do
reencontro da ciéncia juridica e da filosofia do direito, o que se dera por meio do recurso aos
principios abrigados de forma explicita ou implicita pela Constitui¢do, que passa a figurar em
uma ordem superior.'®® O reconhecimento de forca normativa aos principios juridicos, que
passaram a moldar a propria aplicacao do direito em qualquer das areas, o abandono do mero
formalismo em si pelo recurso a técnicas de raciocinios juridicos mais abertos e a
reaproximacao do direito e da moral com a consequente judicializa¢do da politica e da propria
relacdo social com as luzes pairando mais no Judiciario do que no préprio Legislativo e

Executivo, sdo a tonica principal desse novo fendmeno.'™’

Dessa forma, ¢ possivel compreender que o neoconstitucionalismo brasileiro ¢
impulsionado pela insatisfagdo da populacdo no sistema politico e, por outro lado, uma Justica
que tutela os direitos e entrega a sociedade respostas aderentes a solucao de seus conflitos, o

que fortalece ainda mais o sentimento neoconstitucionalista.'®®

Entretanto, o neoconstitucionalismo faz com que a sociedade deposite no Judiciario
expectativas imensas de que sempre podera atender satisfatoriamente a sociedade. O que, na

pratica, traz diversas criticas, por se considerar que a missao do STF seja interpretar os

185 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. Revista Nacional da
Magistratura, Brasilia: Escola Nacional da Magistratura, ano 1, n. 2, p. 28, out. 2006.

SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. /n: RUBIO, David Sanches;
FLORES, Joaquin Herrera, CARVALHO, Salo de (orgs.). SANCHIS, Luis Prieto; BARROSO, Luis
Roberto; STRECK, Lenio Luiz et al. Direitos humanos e globaliza¢do: fundamentos e possibilidades desde
a teoria critica. 2. ed. Porto Alegre: EdiPucRS, 2010. p. 401-403: “En la primera acepcion, como tipo de
Estado de Derecho, cabe decir que el neoconstitucionalismo es el resultado de la convergencia de dos
tradiciones constitucionales que con frecuencia han caminado separadas: una primera que concibe la
Constitucion como regla de juego de la competencia social y politica, como pacto de minimos que permite
asegurar la autonomia de los individuos como sujetos privados y como agentes politicos a fin de que sean
ellos, en un marco democratico y relativamente igualitario, quienes desarrollen libremente su plan de vida
personal y adopten en lo fundamental las decisiones colectivas pertenecientes en cada momento historico.
En lineas generales, ésta es la tradicion norteamericana originaria, cuya contribucion basica se cifra en la
idea de supremacia constitucional y en su consiguiente garantia jurisdiccional: dado su caracter de regla de
juego y, por tanto de norma logicamente superior a quienes participan en ese juego, la Constitucion se
postula como juridicamente superior a las demas normas y su garantia se atribuye al mas <neutro> de los
poderes, a aquel que debe y que mejor puede mantenerse al margen del debate politico, es decir, al poder
judicial”.
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principios constitucionais e nao a interferéncia politica no sistema brasileiro. Nesse raciocinio
¢ que Sarmento destaca: “[...] e a ditadura de toga pode ndao ser muito melhor do que a

ditadura de farda [...]".'"*

No Brasil, a Constitui¢do ¢ maxima porque suas normas sdo rigidas e requerem um
procedimento especial e qualificado para sofrer qualquer modificacdo, exigindo-se maior
dificuldade para a modificagdo das normas da Constituicdo do que para a producdo ou
alteragdo das demais normas juridicas do ordenamento estatal. No plano juridico a
Constituicdo Federal de 1988, repetindo o estabelecido na maioria dos paises, preceitua em
seu art. 2° que “sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio”. No plano axioldgico a norma estampada no art. 2° da Constitui¢ao

Federal ¢ superior por possuir carater de norma fundamental de determinada sociedade.

Vale lembrar que, no ordenamento juridico as normas constitucionais sao as supremas
porque nao encontram outras que lhes sejam superiores, sendo a Constitui¢ao o parametro de
validade das demais normas juridicas, na medida em que para terem validade, estas normas
devem conformar-se aos ditames das normas constitucionais. Por sua vez, o objeto das
normas constitucionais ¢ a conduta humana possivel e que repercute na vida e na conduta de
outros homens, bem como as condutas que o poder constituinte de uma sociedade politica
erigiu a categoria de fundamentais para si, ou seja, aquelas normas consideradas como as mais

importantes.

De igual modo, deve-se atentar que a Constitui¢do brasileira também traz em seu bojo,
no topo da pirdmide normativa, os principios, que a eles, designam-se as seguintes fungoes:
em primeiro lugar, especialmente nos momentos revolucionarios, resulta a fun¢ao ordenadora.
Outras vezes, os principios desempenham uma a¢do imediata, na medida em que tenham
condi¢des para ser autoexecutaveis. Exercem, ainda, a¢des tanto no plano integrativo e

construtivo como no essencialmente prospectivo.

Realizam uma fun¢do tanto positiva como negativa e apresentam uma vertente

importante na sua fungdo positiva. Os principios juridicos fundamentais sdo principios

'8 SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Forum, ano 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 103.
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historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia, encontrando uma

recepcdo expressa ou implicita em nossa Lei Maior.'”

Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores fundamentais da
ordem juridica e s6 serdo perfeitamente desse modo, na medida em que estes ndo objetivam
regular situagdes especificas, mas desejam lancar a sua forca sobre toda a sociedade. O que o
principio perde em carga normativa ganha como forca valorativa a espraiar-se por cima de
diversas outras normas. O reflexo mais imediato disso € o carater de sistema que os principios
impdem a Constitui¢do, pois, sem eles a Constitui¢do pareceria mais um mero aglomerado de

normas sem objetivos especificos, do que um todo sistematico e congruente.

Outra fungdo muito importante dos principios € servir como critério de interpretacao
das normas constitucionais, seja ao legislador ordinério, seja aos juizes."”’ Em suma, sdo os
principios constitucionais valores tutelados pela Constituicdo Federal, com o objetivo de dar
sistematizacdo ao documento constitucional, de servir como critério de interpretacao e
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distribuir os seus valores sobre todo o mundo juridico.

Quanto mais vago o principio, maior o esfor¢co do juiz em fundamentar sua decisdo.
Com certeza tem de fazer mais esfor¢o para que prevalega seu entendimento. Assim, o
modelo judicialista (constitucionalista) parece diferir do modelo democratico ou legalista,
posto que defende que a Constituicdo € o projeto politico maximo ao qual o legislador esta
amarrado e dele ndo pode destoar, sendo ainda dele um mero executor, sendo a Constitui¢do
como uma Biblia para se resolver todos os conflitos, com total detrimento a formalismos, se
for necessario. Enquanto que no modelo legalista ou democratico, a Constituicao fixa as

regras do jogo politico, mas sem dela participar.

Determina ela quem manda, mas ndo o que se manda. Nao seria a Constitui¢ao o
oraculo a resolver todos os problemas, mas traria os caminhos a serem seguidos mediante
escolha do legislador.'” Deveria haver nitida separagio entre as questdes de
constitucionalidade e as questdes politicas. Nao caberia ao Poder Judiciario escolher o melhor

caminho ou a melhor lei, mas apenas afastar aquele ou aquela que se mostre totalmente

%0 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 56.
1 Tdem, p. 153-154.
2 Idem, p. 154.

19 GASCON ABELLAN, Marina. Os limites da justi¢a constitucional: a invasdo do ambito politico. Revista
brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 9, p. 76, jan/mar. 2009.
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destoante do que se encontra determinado pela Constituicao, assim o Poder Judicidrio nao

poderia definir a direcao politica a ser seguida pela sociedade.

A aplicabilidade dos valores neoconstitucionalistas dar-se-4 através da jurisdigao
constitucional. A extensio da jurisdigio constitucional, temos as correntes do
procedimentalismo e substancialismo. Para os procedimentalistas, corrente que teve por
representantes Klaus Giinther e Jirgen Habermas,'”* ha dicotomia entre os discursos de
aplicacdo e fundamentacdo. O raciocinio seria decomposto em validar a norma e, apos, em
aplicar a norma a um caso concreto. Também, que a jurisdicao teria apenas um papel externo
ao ter a funcdo de corrigir os desvios verificados no processo de representacdo popular. Nao
caberia a jurisdicdo controlar o contetido material dos direitos fundamentais. Referida
corrente faz criticas ao gigantismo e politizacdo do Poder Judicidrio, o que afetaria a
imparcialidade, fun¢do intrinseca e constitutiva do proprio poder. Por isso, caberia apenas a
verificagdo da compreensdo procedimental da Constituigio."”> No entendimento extremo da
corrente, poderiamos fazer a ilagdo de que o legislador ndo estaria vinculado aos direitos

fundamentais quando da edi¢do das leis infraconstitucionais.

Para os procedimentalistas, os temas morais, econdmicos ou mesmo politicos mais
controvertidos deveriam nao ser tratados em sede constitucional. A jurisdigdo se limitaria a
tratar dos pontos claros previstos pelo Poder Constituinte originario, ndo se permitindo
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construgoes argumentativas,

enquanto que para os substancialistas, o Poder Judiciario
realizaria um processo material, sendo sim o intérprete dos valores implicitos nas leis ¢ na
Constitui¢ao. Esta, por ser um instrumento vinculante e programatico, sendo a materializagao
do contrato social patrio, produto de uma legitima Assembleia Constituinte, impde que o

Poder Judiciério atue para garantir a forga normativa substancial dos textos constitucionais.'”’

1% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Os conceitos fundamentais e a

construgdo do novo modelo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 120: “E certo que Habermas considera os
direitos fundamentais como condi¢do da democracia e, consequentemente, reconhece que devam ser
protegidos pela jurisdigdo constitucional, para que nao se desintegrem pela atividade legislativa das maiorias
eventuais”.

195 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 282.

1% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Os conceitos fundamentais e a

constru¢do do novo modelo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 119.

HOMMERDING, Adalberto Narciso. Constitui¢do, Poder Judiciario e Estado Democratico de Direito: a
necessidade do debate “procedimentalismo versus substancialismo”. Revista do Ministério Publico do RS,
Porto  Alegre, n. 57, p. 6, 2006. Disponivel em: http://sisnet.aduaneiras.com.br/
lex/doutrinas/arquivos/310807.pdf., Acesso em: 16 mar. 2019.
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Tal atividade serviria justamente para potencializar a democracia tendo em vista que
as minorias, muitas vezes, ndo encontram guarida no processo democratico formal. O Poder
Judicidrio estaria legitimado a limitar a atuagdo do legislador e administrador, que nao
possuiriam uma discricionariedade materialmente ilimitada quando o assunto estiver previsto
explicita ou implicitamente em uma Constitui¢do o que, por si s, ndo significaria eliminag¢ao

pura e simples das atividades dos outros poderes, mas apenas uma limitacdo.'*®

A Constituicdo brasileira ¢ analitica, tratando de diversos pontos da vida social,
podendo ser tida como substancialista, sendo certo, entretanto, serem necessarios
temperamentos. Seja para os procedimentalistas ou substancialistas, ambos compartilham a
ideia de ser o Poder Judiciario uma instituicdo estratégica e¢ essencial nas democracias
contemporéneas, que potencializa e efetiva os mecanismos de checks and balances,"’ porque
n3o ha democracia sem contetido®” e verificagio deste e sua afirmagio por meio de processos
argumentativos e ndo autoritarios se mostra mais essencial do que nunca. O intervencionismo,
entretanto, ndo deve ser intransigente, devendo respeitar e fazer o contraponto entre a reserva

do possivel e o minimo existencial exigido.*"'

Com esse viés substancialista, poderiam os magistrados tomar decisdes inclusive
contra a propria disposi¢cdo legal. Destaque-se que se esta a falar em decisdo contra a lei em
sentido formal e ndo contra o proprio direito. Isso porque, ainda que a decisdo ndo encontre
fundamentos em regras, deverdo ser consideradas as normas principiologicas, presentes, por

202
exemplo, a0 extremo, em nossa Carta Magna.*

O magistrado teria uma ampla liberdade, inclusive criadora, devendo buscar o ideal

juridico, ndo estando limitado as disposicdes legais. Os dados sociologicos e o0s

1% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sio Paulo: RT, 2009. p. 288.

HOMMERDING, Adalberto Narciso. Constitui¢do, Poder Judiciario e Estado Democratico de Direito: a
necessidade do debate “procedimentalismo versus substancialismo”. Revista do Ministério Publico do RS,
Porto Alegre, n. 57, p- 6-7, 2006. Disponivel em: http://sisnet.aduaneiras.
com.br/lex/doutrinas/arquivos/310807.pdf., Acesso em: 16 mar. 2019.
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2 1 EAL, Ménia; MORAES, Maria. O Supremo Tribunal Federal e o discurso da implementagio de politicas

publicas na jurisprudéncia brasileira: a atuacao justificada na omissdo. Revista do Departamento de Ciéncias
Humanas da Universidade de Santa Cruz do Sul, Edi¢cdo Especial n. 47, p. 289-301, jan.jun. 2016.
Disponivel em: http://online.unisc.br/seer/index.php/barbaroi/article/view/9571/6025. Acesso em: 2 abr.
2019. p. 55.

HERRERA, Luiz Henrique Martim. Judicializagdo das politicas publicas de assisténcia a saude:
procedimentalismo versus substancialismo. Revista de Direito, v. 12, n. 16, p 87, 2015. Disponivel em:
http://revista.pgsskroton.com.br/index.php/rdire/article/view/1972/1874. Acesso em: 16 mar. 2019.
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22 JABOUR, Michel Barros Felippe et al. Simula 446 do TST: um entendimento contra legem injustificavel.

2016. Disponivel em: http://repositorio.ufjf.br:8080/xmlui/handle/ufjf/3706. Acesso em: 19 mar. 2019. p. 15.
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determinismos dos fendmenos ganhariam prioridade sobre a interpretacio e a analogia.”” Ha
uma libertacdo dos juizes para com a dogmatica. Uma decisdo contra legem seria a que pode

ser definida como uma exce¢do a determinada norma juridica.

O problema ¢ ndo haver nenhuma garantia de que a decisdo final, considerando apenas
as praticas sociais, seria legitima quando se atingir o final do processo de argumentacdo. Em
um estado neoconstitucionalista, as decisdes contra legem se mostram inevitaveis,””* sendo
imprescindivel, todavia, para a verificagdo de uma decisao contra legem, uma analise sobre
um caso concreto,”” o que faz com que tal modalidade seja mais evidenciada no sistema de

controle difuso de constitucionalidade.

No direito patrio a possibilidade de jurisprudéncia contra legem, que admite total
justifica¢do racional, ¢ ainda mais destacada em face da previsdo das sumulas vinculantes.**®
Nesse ponto, € possivel observar a critica de que as normativas citadas nas decisdes com
interpretagdo constitucional progressista, dissociada de contexto politico, “servem apenas de
argumento retérico para legitimar a escolha que o intérprete entende produzir as melhores

consequéncias”. >’

23 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 60.

204 BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo para a justificagdo das
decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas, V.
15, n. 2, p. 623, 2012. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2143/1743. Acesso em:
19 mar. 2019: “Uma decisdo contra legem pode ser definida como uma decisdo que estabelece uma excecao
a uma norma juridica N, na presenca das seguintes condi¢des: (i) N ¢ uma norma do tipo regra, e ndo um
principio juridico; (ii) N estd expressa em uma lei ou outra fonte formal do direito com igual nivel
hierarquico; (iii) os significados minimos ou literais das expressdes utilizadas pelo legislador ndo permitem
extrair do texto que serve de base a N uma norma alternativa que ndo seja contrariada por tal decisdo; (iv) a
decisdo ndo reconhece a invalidade de N, mas apenas afasta a sua aplicagdo a uma situacdo em que ela é
aplicavel; (v) ndo ha davida de que os fatos que deram origem a decisdo podem ser subsumidos em N; (vi) a
autoridade que adota essa decisdo estabelece uma norma individual formulada em termos universais; e (vii)
a decisdo levanta uma pretensdo de juridicidade para essa norma individual.”

2% SILVA STARLING, Sheyla Cristina da. A Samula n. 231 do STJ e a argumentacio contra legem. Revista
Juridica, v. 3, n. 1, p. 18, 2016. Disponivel em: http://periodicos.redebatista.
edu.br/index.php/RJ/article/download/152/130. Acesso em: 19 mar. 2019.

FERREIRA, Gilson. A jurisprudéncia contra legem e sua posi¢ao no quadro teorico das fontes de produgdo
normativa segundo o modelo juridico romano-germanico. Prisma Juridico, n. 5, p. 106, 2006. Disponivel
em: https://www.redalyc.org/htm1/934/93400507/. Acesso em: 19 mar. 2019.

GALVAO, Jorge Octivio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sio Paulo:
Faculdade de Direito da USP, 2012. Tese (Doutorado em Direito) — Area do Direito do Estado, Subarea
Direito Constitucional, Sdo Paulo, 2012. p. 26.
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Entretanto, ao contrario de Luis Roberto Barroso,208

quanto a interpretacdo
o . e . 209
constitucional, sendo uma interpretagao juridica independente, hd quem enxergue™ a
dimensao politica da jurisdi¢do constitucional, refutando, ainda, que exista uma autonomia na
interpretacdo constitucional, pela exigéncia da unidade do sistema juridico que essas normas
integram. Ponto pacifico, entretanto, ¢ que em razdo da propria hierarquia das normas

existentes, a interpretacao constitucional merece atencao especial.

As constitui¢cdes substancialistas do Estado Social pouco ou nada falavam sobre o
controle de constitucionalidade das leis, que teve sua génese pos 2* Guerra Mundial, na
proposta de intervengdo concreta e frequente do Estado nas relagdes sociais e até mesmo
individuais, apresentando-se como garantia democratica, em oposi¢ao de ideias do Estado
liberal, que apregoava a liberdade do individuo perante o Estado.”'® Alguns paises adotaram
modelos para controlar a constitucionalidade das leis baseados na criacdo de Tribunais
Constitucionais e o Poder Judiciario assumiu papel relevante como guardido dos direitos que

estavam postos nas constitui¢des.

A abstenc¢do de interferéncia em matéria de politica publica, a excepcional declaragao
de inconstitucionalidade de leis e atos normativos e aplicacdo da Constitui¢ao nos casos de
incidéncia expressa sdo as caracteristicas fundamentais de uma autocontencéo judicial.”'' Esse
modelo foi ultrapassado e, atualmente, os juizes tomam decisdes no ambito politico, além de
compelir os politicos a adequar suas decisdes conforme o entendimento jurisprudencial.
Entretanto, como j& mencionado anteriormente, essa postura apresenta opinides divergentes
sobre o tema, trazendo a discussao juridica o papel do STF em temas considerados puramente

e 2012
politicos.

28 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do

direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro: Fundagao Getulio
Vargas — FGV, n. 240, p. 1-42, abr./jun. 2005.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2017. p. 213.

19 SILVA, Tatiana Mareto. O constitucionalismo pos-Segunda Guerra Mundial e o crescente ativismo judicial

no Brasil: uma andlise da evolugdo do papel do Poder Judicidrio para a efetivagdo das constituicdes
substancialistas. Revista de Teorias do Direito e Realismo Juridico, Brasilia, v. 2, n. 1, jan.-jun. 2016. p.
270-288.

21 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. /n. COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constitui¢do e ativismo
Judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 280.

SOARES, José de Ribamar Barreiros. Ativismo judicial no Brasil: o Supremo Tribunal Federal como arena
de deliberagdo politica. 2010. 206 f. Dissertagdo (Doutorado) — Instituto de Estudos Sociais e Politicos
(IESP) — UERJ, 2010. Disponivel em: http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/5244. Acesso em: 10 jul.
2019. p. 20.
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O documento constitucional traz em si a incorporagao de valores e diretrizes,
materializando opgdes valorativas dentro do proprio texto constitucional. Concebe a
Constituicdo um projeto politico bem articulado que passa a fixar as regras do jogo,
condicionando ora com maiores ora com menores detalhamentos as futuras decisdes coletivas

sobre os modelos que de alguma forma ja foram tragados pela Constituigdo.”"”

Percebe-se a nitida relacdo com a definicdo e implementacdo das politicas publicas.
Estas seriam os meios para se atingir varios dos principios e objetivos trazidos pela
Constituicdo. Como a politica publica consiste em se fazer escolhas, eis que o dinheiro
publico ¢ limitado e as necessidades da sociedade sdo ilimitadas, as escolhas devem sempre

ser aquelas que guardem respaldo na propria Constituigdo Federal.

A questdo das politicas publicas torna rigido o contorno entre o que ¢ matéria
constitucional daquilo que deve ser submetido ao processo politico-democratico. A
Constituicdo traz os direitos e principios a serem implementados e impde a adogao de
politicas publicas, mas ndo enfrenta os desafios sobre os investimentos dos recursos
necessarios aos Poderes Executivo e Legislativo. O caminho seria a aplicacdo de parametros
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objetivos para se compatibilizar as agdes com as determinagdes constitucionais,” mesmo
porque ao controlar as decisdes nas politicas publicas esta a se reconhecer como prioritarias as

. . - 215
metas constitucionais.

Ao STF cabem dois papéis precipuos:

[...] o de proteger os direitos fundamentais e proteger as regras do jogo
democratico e no desempenho desses dois papéis, a Supremas Cortes devem
ser proativas mesmo, para isso que elas existem. Para tudo mais, elas devem
ser autocontidas. Portanto, devem respeitar na maior extensdo possivel, a
vontade politica manifestada pelo Parlamento ou pelo Executivo, que sdo os
agentes publicos que tém voto.*'®

213 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. RUBIO, David Sanches; FLORES,
Joaquin Herrera;, CARVALHO, Salo de (orgs.). SANCHIS, Luis Prieto; BARROSO, Luis Roberto;
STRECK, Lenio Luiz et al. Direitos humanos e globalizagdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria
critica. 2. ed. Porto Alegre: EdiPucRS, 2010. p. 401.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. Revista Nacional da
Magistratura, Brasilia: Escola Nacional da Magistratura, ano 1, n. 2, p. 67, out. 2006.

214

215 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas

publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 240, p. 93, abr. 2005.

216 BARROSO, Luis Roberto. Luis Roberto Barroso (STF): drogas, aborto, meio ambiente e indigenas. Canal
do youtube MyNews. 23 mai. 2019. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=5QQypzhEu04.
Acesso em: 10 jul. 2019.
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Com essas atuacoes, pode-se definir o Supremo Tribunal Federal como um tribunal
nao alheio a complexidade da sociedade, que passou a ter que se pronunciar de forma quase
cotidiana aos mais variados aspectos, verificando-se no campo do controle de
constitucionalidade das politicas publicas, necessarias e inevitaveis decisdes ativistas, que

denominamos ativismo democratico-construtivo.
2.2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS

Considerando que o tema central desta tese ndo ¢ analisar o controle de
constitucionalidade em profundidade, apresenta-se neste capitulo andlise do controle de
constitucionalidade praticado no Brasil, especialmente quando atinge matéria de politica
publica, porque ¢ nesse ambiente que o ativismo democratico-construtivo se manifesta,
necessaria e inevitavelmente, a revelar a democracia judicial, ou seja, a manifestacao
democratica legitima do Poder Judiciario, que ndo interfere na atua¢do dos outros poderes

como comumente se alega, tdo menos ¢ deficitaria porque nao originaria de voto popular.

Falar de controle de constitucionalidade ¢ mergulhar na democracia ¢ atualmente nao
se admite uma organizacao estatal que ndo seja democratica. A democracia estd atida a forma
de exercicio do poder. Todos os governos querem ser democraticos. Vivemos a expectativa da
democracia constitucional, que estd vinculada a ideia da efetividade dos direitos civis,
politicos e sociais, sem abandonar a classica’’ nogiio de democracia como governo de todos
ou conjunto de regras que apresentam um procedimento para a tomada de decisdes coletivas,
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com ampla participacdo de interessados.

A politica ¢ um programa de agdes. H4 quem diga ndo serem nem normas nem atos,
sendo essa constatagdo importante por ser o controle de constitucionalidade tradicionalmente
exercido sobre normas e atos, mas ¢ certo que a politica os envolve e os tem como seu objeto,
sendo assim possivel o controle de constitucionalidade sobre elas.”'’ E esse controle pode se

dar tanto em relagdo as finalidades em si quanto aos meios usados para se atingir esse fim.

217 Sobre a desconstrugdo do mito democratigo grego, insubstituivel a leitura de: GODOY, Arnaldo Sampaio de
Moraes. Direito grego e historiografia juridica. 1. ed. 5. tir. Curitiba: Jurua, 2008. p. 136.

218 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 8. ed. rev. ampl. Tradugio Marco Aurélio Nogueira. Sio
Paulo: Paz e Terra, 2002. p. 30.

219 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista de
Informag¢do Legislativa, v. 35, n. 138, p. 44-45, 1998. Disponivel em: http://www?2.senado.
leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496870/RIL138.pdf?sequence=1#page=37. Acesso em: 9 mar. 2019.
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Pelo fato de em nossa Constituicdo estarem inseridas determinacdes sobre as
atividades de programagdo e execucdo das finalidades do proprio Estado, legitimo se faz o
exercicio do controle de constitucionalidade, por todas as formas que este pode se
materializar. No art. 3° da CF/88, ja se afirma que

constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 1 —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II — garantir o
desenvolvimento nacional; III — erradicar a pobreza e a marginalizagdo ¢
reduzir as desigualdades sociais e regionais; ¢ IV — promover o bem de

todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao.

Ja com relagdo aos objetivos fundamentais é possivel fazer ilagdes sobre os atos

comissivos e omissivos aptos a implementacio de tais objetivos.**

Assim como esta expressamente previsto na Constituicdo Federal a separacdo dos
poderes, também estdo os mecanismos de freios e contrapesos (modelo de balanceamento dos
poderes) de uns com relacdo aos outros. Assim, sempre serd possivel o controle judicial das

politicas publicas para decidir o grau de importancia das politicas publicas escolhidas.”'

Os instrumentos para se levar ao Poder Judiciario a analise de politicas publicas sdo os
mais variados, podendo-se citar: 1) agdo civil publica com efeitos erga omnes (arts. 129, III,
da CF/88 e 16 da Lei 7.347/85); 2) acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual (art. 102, I, @, da CF/88); 3) acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (art. 102, I, @, da CF/88); 4) acdo de
inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°, da CF/88); 5) mandado de injun¢ao (arts. 5°,
XXI, e 102, 1, g, e 11, a, da CF/88); 6) arguicao de descumprimento de preceito fundamental
(art. 102, § 1°, da CF/88); 7) sumulas vinculantes (art. 102, § 2°, da CF/88); 8) acao popular
(art. 5°, LXXIII, da CF/88); e 9) controle difuso de constitucionalidade a ser efetivado em
quaisquer agoes judiciais (art. 5°, XXXV, da CF/88) . Com esse arcabougo de agdes ndo se
tem como deixar passar ao largo do Poder Judiciario as politicas publicas, sendo inevitavel a
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judicialidade das politicas publicas, considerando-se os aspectos constitucionais.

220 JUNIOR CANELA, Osvaldo. Controle judicial de politicas piiblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 183.

221 ARENHART, Sérgio Cruz. As agdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio.
Processo civil coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. Disponivel em:
http://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/87373. Acesso em: 9 mar. 2019. p. 17.

222 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario no Brasil-uma visdo geral.
Revista  Eletronica da Faculdade de Direito, n. 1, p. 24, 2007. Disponivel em:
https://revistas.pucsp.br/index.php/red/article/download/736/509. Acesso em: 9 mar. 2019.
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A previsdo de controle de constitucionalidade pelo STF o transforma em um legislador
negativo. Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em sede de controle concentrado, in
abstracto, reconhecendo a ilegitimidade constitucional de lei ou ato normativo federal ou
estadual, traz por consequéncia a eliminacdo dos atos estatais eivados de
inconstitucionalidade. O mesmo estaria a ocorrer quando declara constitucional uma lei caso
se lhe confira determinada interpretagdo que seja compativel com a Carta Magna, eliminando

. ~ po . . . 223
as interpretacdes possiveis € que seriam contrarias ao texto constitucional.

Em defesa de uma ndo intervencdo do Judiciario de forma ativa da politica publica,
argumenta-se pela possibilidade de se implementar uma “legislacdo negativa” por parte do
Poder Judiciario. [Esta ocorreria apenas quando o julgador reconhecesse a
inconstitucionalidade de uma lei e ndo aplicasse no caso concreto, o que ocorria no controle
difuso ou mesmo a considerasse invalida com efeito erga omnes, o que seria feito em sede de
controle de constitucionalidade.”** Dever-se-ia distinguir elaboragdo de anulagio das leis. No
ha como ndo se reconhecer que a atividade jurisdicional € criativa, ainda quando atue o
julgador como legislador negativo, isso por serem o0s termos constitucionais extremante

. .. . .. . . 225
abertos, o que demanda uma discricionariedade do juiz constitucional.

Nesse sentido sdo as ligdes de Dworkin,**® para o qual o Poder Judiciario pode e deve
analisar os pressupostos materiais para o proprio desenvolvimento da democracia, sempre em
nome do “povo”. O juiz seria o protetor dos principios basicos, tarefa incessante e perpétua na
busca do melhor argumento para se fazer valer um principio. Dworkin protagoniza papel
central na construcdo da presente tese. Ao condicionar o direito a uma leitura moral,
subordinou fins e meios sob uma otica substancialmente ética. O juiz, inclusive nos casos
dificeis devera decidir, mesmo que ndo exista nenhuma regra para o caso, ainda assim, uma
das partes tem o direito de ganhar a causa, até porque a atuacdo passiva ndo se mostraria

condizente com as premissas do neoconstitucionalismo, o que ocorre quando ha a criagdo

22 BRANDAO, Rodrigo. O Supremo Tribunal Federal ¢ o dogma do legislador negativo. Revista Direito,

Estado e Sociedade, n. 44, 2014. Disponivel em: http://www.academia.edu/download/
38181865/GABRIELDIAS-Legislador-negativo.pdf. Acesso em: 14 mar. 2019. p. 189.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 289.

NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sentengas aditivas e o mito do legislador negativo. Direito Piiblico, v. 3,
n. 13, p- 42, 2006. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/
direitopublico/article/download/1314/780. Acesso em: 14 mar. 2019.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 127.
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judicial do direito, com expansao ou reducao dos significados e até mesmo contra o proprio

significado.**’

O mais coerente seria realmente a existéncia de um julgador legislador positivo, como
defende parte da doutrina moderna, ainda que o reconhecimento da inconstitucionalidade por
si s6 ndo possa fazer com que o Supremo seja visto como um legislador positivo, eis que,
diante da supressdo da lei, decorrente do reconhecimento da inconstitucionalidade, ndo pode a
Corte criar outra regra legal diversa daquela prevista pelo legislador, manipulando-se, assim,

1,2* podendo o Magistrado ser autocontido apenas quando ndo estiver

o texto constituciona
diante de decisdes que discutam os direitos fundamentais ou a protecdo das regras da

- 22
democracia.?”’

Inclina-se também o Poder Legislativo em atribuir ao Judicidrio a fungdo de deliberar
sobre assuntos polémicos para evitar desgaste com o eleitorado. De qualquer sorte, ¢ notavel
que a principal intencdo do ativismo relaciona-se com a ideia de o Poder Judiciério ter uma
maior presenca e atuacdo no sentido de concretizar valores e objetivos constitucionais, com

maior possibilidade de atuar conjuntamente no espago dos demais Poderes.

A questdo democratica (legitimidade ou ilegitimidade do Poder Judiciario por ndo ter a
representatividade tipica do Poder Legislativo) sempre esta as voltas da influéncia politica em
julgamentos, a sugerir que ela seria capaz de macular a ‘“sagrada” imparcialidade do
magistrado. Nesse sentido, duas ponderacdes decorrem desta questdo, primeira, se ¢ ou nao
possivel ocorrer influéncia politica em decisdes judiciais e, segundo, se eventual influéncia

politica tem conddo de macular a imparcialidade judicial.

A relagdo do direito com a politica serd mais detalhadamente analisada, mas para o
enfrentamento objetivo neste ponto, que seria a mais profunda (subjetiva) agressao do
ativismo judicial, registramos a intensa e inevitavel relacao do direito com a politica mesmo a

considerar a integridade do direito,”” que poderia se manifestar sob 5 (cinco) aspectos: a)

27 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal.
Rio de Janeiro: Grupo GEN — Forense, 2014. p. 163.

DIAS, Gabriel Nogueira. “Legislador negativo” na obra de Hans Kelsen: origem, fundamento e limitagdes a
luz da propria Reine Rechtslehre. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais—RBEC, Belo Horizonte,
ano, v. 4, p. 12. Disponivel em: http://www.academia.edu/download/38181865/GABRIELDIAS-Legislador-
negativo.pdf. Acesso em: 14 mar. 2019.

BARROSO, Luis Roberto. (STF): drogas, aborto, meio ambiente e indigenas. Canal do youtube MyNews.
23 maio 2019. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=5QQypzhEu04. Acesso em: 10 jul. 2019.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 395.
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Valores e ideologia do juiz; b) Interacdo com outros atores politicos e institucionais, seja para
preservacao ou expansao do poder da corte ou quanto as relagdes com outros poderes, 6rgaos
e entidades estatais; c) Perspectiva de cumprimento efetivo da decisdo; d) Circunstancias

. o : s ol 23]
interna dos 6rgdos colegiados; e e) opinido publica.

A imparcialidade do juiz ¢ tema que ndo se pretende enfrentar nesta tese, mas para
apresentar-lhe um contorno para a pesquisa do ativismo, adota-se a posi¢ao de Eugénio Raul
Zaffaroni de que a imparcialidade humana ¢ uma “impossibilidade antropoldgica”,**
principalmente quando se apresenta a imparcialidade como indiferenga total ao caso, em
especial os casos dificeis™’ ou situagdes de crises sociais e politicas,”>* porque o direito faz
parte da esfera politica ¢ é conclamado a apresentar solugdes definitivas as disputas,
demonstrando o melhor principio ou politica, ou seja, a integridade da decisao judicial que

L, . . , . . . 235
deve ser politica e moralmente justificavel para contribuir com a justica.

H4 um reforco do processo democratico quando o Judiciario ombreia com o
Legislativo e o Executivo, “em situagdes especiais, até em face da auséncia irresponsavel”>*
destes Poderes em areas e temas de sua competéncia constitucional origindria, na busca de
solugdes para anseios sociais, que sdo concretos € ndao se preocupam com a origem e
componentes do “remédio”, mas com a “cura ou alivio” que ele proporciona, pois também
cabe ao STF assegurar o governo da maioria, a igualdade e dignidade de todos os cidadaos,
garantindo todas as dimensdes da democracia, a formal (politica majoritaria), substantiva
(preservagdo dos valores e direitos fundamentais) e deliberativa (debate publico, argumentos e

persuasio).”’

21 BARROSO, Luis Roberto. 4 Jjudicializagdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo

Horizonte: Forum, 2018. p. 67-83.

2 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Estructuras judiciales. Buenos Aires: Ecliar, 1994. p. 199-205.

23 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2002. p. 127-203.

Fragmentos n. 1.171 e 1.164 de: COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica filosofia a hermenéutica
Juridica: fragmentos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 378-379.
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25 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,

2005. p. 136, 239, 254-255. Questdes também mencionadas nos fragmentos n.1.165, 1.175 ¢ 1.177 de:
COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica filosofia a hermenéutica juridica: fragmentos. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 379, 383 ¢ 384.

% TEAL, Rogério Gesta. As responsabilidades politicas do ativismo judicial. /n: LEAL, Ménia C. H.; LEAL,
Rogério Gesta (orgs.). Ativismo judicial e déficits democraticos. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011. p. 16.

BARROSO, Luis Roberto. 4 judicializa¢do da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Forum, 2018. p. 87-88; COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criacdo judicial do
direito. In: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As
novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 450. LEAL, Rogério Gesta. As
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Ainda, considerando a atuagdo judicial na questdo politica, social e moral,
tradicionalmente atribuida aos Poderes Executivo e Legislativo, ha de se diferenciar jurisdi¢ao

constitucional do fendmeno da judicializacdo e do ativismo judicial.

A jurisdicdo constitucional estd para reconhecimento do cariter normativo da
Constitui¢do, sua interpretacdo e aplicacdo por orgdos judiciais, seja na aplicacdo direta da

Constitui¢ao ou no controle de constitucionalidade e interpretacdo conforme.

A judicializagdo da politica envolve uma consequéncia do modelo constitucional que
se adotou de uma Constituicao analitica, e controle de constitucionalidade que permite amplo
acesso ao Supremo via acdes diretas, desnudando a importancia de um Judiciario forte e a

crise de representatividade e de funcionalidade do Poder Legislativo.

A identificar o fendmeno da judicializagdo do direito, por vezes, o Poder Executivo
busca uma atuacdo mais ativa do Poder Judiciario, apresentando ao crivo do STF temas
proprios da administragdo publica (60% das ADIs propostas no periodo de 1988 a 2005),
politica tributaria (12,6% das ADIs propostas no periodo de 1988 a 2005), regulagdo da
sociedade civil (11,6% das ADIs propostas no periodo de 1988 a 2005) ou mesmo
pretendendo destituir leis que no campo politico ndo puderam evitar (eram contra leis

estaduais, 87,1% das ADIs propostas por governadores no periodo de 1988 a 2005).**

A judicializagdo da politica possui diferentes peculiaridades, sendo legitimo
reconhecer que a propria concepgao de constitucionalismo e antecipagdo de assuntos politicos
na Carta Magna autoriza o Poder Judiciario a deliberar sobre casos eminentemente politicos a
partir do ponto de vista que eles sdo considerados assuntos constitucionais. Essas atitudes sao,
ao que tudo indica, contrarias a conveniéncia do Legislativo, mas reconhecem-se que existem
certa conformidade e cumplicidade do proprio Poder Legislativo quando o Judiciario assume
novas atribui¢des, notadamente quando se trata de “decisdes sobre questdes politicas, morais,

religiosas, centrais, tanto por parte da sociedade quanto por parte dos proprios atores

responsabilidades politicas do ativismo judicial. /n: LEAL, Moénia C. H.; LEAL, Rogério Gesta (orgs.).
Ativismo judicial e déficits democraticos. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011. p. 16.

28 VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacios Cunha;
BURGOS, Marcelo Baumann. 4 judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 2014; ¢ BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e
controle judicial de politicas publicas. Revista Direito GV, Sdo Paulo, p. 59-86, jan./jun. 2012. Disponivel
em: http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/artigo-Edicao-revista/04 revl5 059-086 - estefaenia
maria_de queiroz_barboza 0.pdf. Acesso em: 14 mar. 2018.
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politicos”,”’ no sentido de a sociedade estar aceitando esse fato, posto que até mesmo os

politicos entendem ser o Judiciario o melhor local para se tratar dessas questoes.

De qualquer forma que se aprecie, o nosso sistema juridico constitucional permite
atuacdo ativista, eis que as normas devem ser reconhecidas a luz das disposi¢cdes
constitucionais,*** bem como as determinadas pela hermenéutica dos tribunais julgadores. Em
face das mudangas de paradigma que estamos vivenciando, tendo em vista o protagonismo do
Poder Judiciario em relagdo a politicas publicas, previsto e exigido pela propria Constituicdao

Federal quando o assunto ¢ Politicas Publicas.*"'

Os motivos geralmente invocados para este destaque para o Poder Judiciario sdo a
inércia do Poder Legislativo e do Poder Executivo, além de crise de legitimidade de ambos
em face dos constantes casos de corrupgao noticiados. Mas o fato é que a atuagdo do Poder
Judicidrio decorre das determinagdes constantes da propria Constituigdo Federal. A atuagdo
do Poder Judiciario foi determinada pelo Poder Constituinte Originario, ainda que até mesmo
exista quem veja na composi¢do da Constituinte um excesso de juristas, o que teria

contribuido para essa importancia atribuida ao Poder Judiciario.”**

Mas ndo podemos esquecer de que o crescimento de importancia do Poder Judiciario é
um fendmeno mundial. E nem se diga que no Brasil fora apenas o sopro redemocratizante de
1988 que deu esse excesso de importancia ao Poder Judicidrio, porque a propria previsao de
sumulas vinculantes, que seria a maior dimensao de for¢a do Poder Judiciario em relagdo aos

demais Poderes, fora incorporada na Constitui¢do Federal em 2004, por meio de emenda

% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializagio da politica e controle judicial de
politicas publicas. Revista Direito GV, Sao Paulo, p. 59-86, jan./jun. 2012. Disponivel em:
http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/artigo-Edicao-revista/04_revl5 059-086 -
_estefaenia_maria_de_queiroz_barboza 0.pdf. Acesso em: 14 mar. 2018.

20 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Lisboa: Gulbenkian, 2007. p. 111.

1 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. /n: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constitui¢do e ativismo
Jjudicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 284.

LIMA, Flavia Danielle Santiago. Revisitando os pressupostos da juristocracia a brasileira: mobilizagdo
judicial na Assembleia Constituinte e o fortalecimento do Supremo Tribunal Federal. Revista da Faculdade
de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 63, n. 2, p. 145-167, ago. 2018. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/download/59168/35975. Acesso em: 18 abr. 2019: “A hipdtese da
autopreservacao hegemonica, formulada por Ran Hirschl como explicacdo para a juristocracia, ¢ confirmada
no sistema brasileiro, no que concerne a participacdo de juristas e juizes na Assembleia Constituinte, por
meio dos mecanismos regimentais e também de intenso lobby politico, como mostra a historiografia [...]. A
influéncia dos juristas era esperada numa Constituinte que contou com expressivo percentual de advogados
entre seus membros, instaurada sob os influxos da efervescéncia de teorias juridicas e da esperanca nas
potencialidades do projeto constitucional”.
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constitucional, o que mostra que o centralismo do Poder Judiciario ¢ aceito pelos demais

poderes, 0 que também néo se configura apenas um fendmeno nacional.***

O certo ¢ que a timida atuagdo anterior durante as sucessivas constituigdes
caracterizando uma autoconten¢ao do Poder Judicidrio dera-se notadamente pela auséncia de
todo o arcabouco instrumental que a Carta de 1988 trouxera. Apo6s a Constituicao de 1988, as
normas constitucionais gozam de uma centralidade no discurso juridico.*** E a populagdo
brasileira tem bem acolhido o Poder Judiciario como ator de destaque na seara politica. Por
ser extremamente complexo e dificil movimentar o aparato democratico do Legislativo,
inclusive por parte de leis de iniciativas populares, muitas vezes predomina o utilitarismo,
sendo que o objetivo desejado pode ser rapidamente assegurado pelo Poder Judiciario,

inclusive por meio de liminares.**

As afirmacdes de que o pro-ativismo do Poder Judiciario nos assuntos relacionados a
Politica Publica traz um afastamento dos principios democraticos®*® também ndo encontra
muita guarida. A jurisdi¢do ¢ inerte. O Poder Judicidrio, seja no controle concentrado ou
difuso de constitucionalidade s6 age mediante provocacdo. Em ambito de controle
concentrado, nas agdes diretas de inconstitucionalidade, nas ag¢des declaratorias de
constitucionalidade, na provocagdo de aprovacdo, revisdo ou cancelamento de sumula

vinculante e na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, os legitimados, todos,

2 HIRSCHL, Ran. Juristocracy — Political, not Juridical. The Good Society, v. 13, n. 3, p. 6-11, 2004. Project
MUSE. Disponivel em: https://muse.jhu.edu/article/181442. Acesso em: 18 abr. 2019: “I begin by briefly
illustrating the key role of constitutional courts worldwide in confronting fundamental political issues. I then
move on to suggest that the ever-accelerating reliance on courts and adjudicative means for articulating and
dealing with core political questions could not have developed without the support (tacit or explicit) of
political power-holders. Critics of judicial "hyper activism" tend to overlook the political origins of
deference to courts, thereby misguidedly portraying courts and judges — rather than self-interested, risk-
averse politicians — as the source of evil”

2% NASCIMENTO, Cristiano de Jesus Pereira. O sapateiro de Apeles: o protagonismo do Supremo Tribunal

Federal e as fragilidades no processo deliberativo judicial. Conteudo Juridico, Brasilia-DF, 9 nov. 2016.
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.57016&seo=1. Acesso em: 18 abr.
2019.

REGO, Eduardo de Carvalho. Superpoder Judicidrio: o papel do controle de constitucionalidade na
consolidagdo da  juristocracia no Brasil. Floriandpolis, 2018. Disponivel em: http://
150.162.242.35/bitstream/handle/123456789/189499/PDPC1360-T.pdf?sequence=-1&isAllowed=y. Acesso
em: 18 abr. 2019. p. 234.

26 BARBOZA, Estefinia Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializagdo da politica e controle judicial de
politicas publicas. Revista Direito GV, Sao Paulo, p. 59-86, jan./jun. 2012. Disponivel em:
http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/artigo-Edicao-revista/04_revl5 059-086 -
_estefaenia_maria_de_queiroz_barboza 0.pdf. Acesso em: 14 mar. 2018: “A doutrina que se preocupa em
limitar o papel e as func¢des da jurisdicdo constitucional, por entender que o exercicio do judicial review
‘importa sempre em uma afronta a vontade da maioria, representada pelo Parlamento’ (Mello, 2004. p. 205),
¢ conhecida como doutrina da self-restraint ou doutrina da autocontengdo judicial.”
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possuem fungdes democraticas, quando ndo titulam os cargos maximos nos demais poderes.
Sao eles: I — o Presidente da Republica; II — a Mesa do Senado Federal; III — a Mesa da
Camara dos Deputados; IV — a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; V — o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI — o Procurador-Geral
da Republica; VII — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — partido
politico com representacao no Congresso Nacional; IX — confederagdo sindical ou entidade de

classe de ambito nacional.

O controle, em face de os legitimados serem todos diretamente ligados a institui¢des
democréaticas publicas e privadas, ¢ uma manifestagdo da democracia. Porém, ao considerar a
participagdo direta do debate, identificam-se que as pessoas fisicas sdo pessoas estranhas ao
rol exaustivo dos legitimados do art. 103 da Constituicdo Federal, perante o controle abstrato
de constitucionalidade. No entanto, temos o controle difuso de constitucionalidade, aberto a
todos, sendo que em tais hipoteses, o julgamento da provocagdo de um unico individuo pode
ser irradiada para todos os demais, por meio dos instituto da repercussao geral ou mesmo pela
suspensao da lei por parte do Senado. Assim, ndo se vislumbra um distanciamento € nem
potencial de mitigagio®*’ do modelo da democracia representativa nas decisdes do Supremo
sobre politicas publicas. Ao contrario, a democracia resta potencializada por permitir a
dialética entre varios atores, entre eles, os que ostentam inclusive a legitimidade da

representatividade do Executivo e Legislativo.

Ainda que existam zonas de tensdes, deve o Poder Judiciario agir, a fim de corrigir os
desvios de fungdes que existem em detrimento dos direitos fundamentais. A Suprema Corte,
ndo pode eximir-se de sua responsabilidade diante das necessidades do Estado-Social ***
Também ndo se vislumbra qualquer extrapolagdo de limites do referencial judicial. Isso
porque a funcdo de controle de constitucionalidade vem bem delineada pela Constituicao

Federal.

Os direitos fundamentais, inclusive os sociais, sdo condi¢des da democracia, e, em
sendo o Poder Judicidrio o guardido desses direitos, tem o dever de fiscalizar e até mesmo

impor a concre¢do desses direitos, pois “a concretizagdo judicial de direitos sociais

7 LEAL, Rogério Gesta. O Estado-juiz na democracia contempordnea: uma perspectiva procedimentalista.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 31.

28 CAMBI, Eduardo. Revisando o principio da separagio dos poderes para tutelar os direitos fundamentais
sociais. /n: KLOCK, Andrea Bulgakov et al. (orgs). Direitos fundamentais revisitados. Curitiba: Jurua,
2008. p. 97-98.
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fundamentais, independentemente de mediacao legislativa, € um minus em relacao ao controle

de constitucionalidade” **

O custo do Poder Judicidrio para implementar politicas publicas pode ser elevado. O
Poder Judicidrio brasileiro ¢ um dos que mais custam para o pais no mundo Ocidental. O
custo de manutengio do Poder Judiciario, entre salarios de juizes e servidores publicos,”° e
uma auséncia de eficiéncia motivada até mesmo pela estrutura criada pela Constituicao
Federal, que de acordo com o Relatério Justiga em Numeros/2015 teria, em 2014, 278,7 mil
servidores (efetivos, requisitados, cedidos de outros 6rgdos e comissionados sem vinculo
efetivo), além de 139,3 mil trabalhadores auxiliares (terceirizados, estagidrios, conciliadores,
juizes leigos), totalizando 418 mil pessoas,”" a colaborar com a prestacio jurisdicional é falha

e demorada, “refletindo a ineficiéncia do Estado como prestador de servigos publicos”.**?

O Judiciario brasileiro possui 0 maior numero de funciondrios publicos por habitante,
mais do que a Inglaterra e a Alemanha, implicando num gasto significativo para manter este
Poder, em sua maior parcela, para manter o saldrio dos servidores e ndo apenas para os
magistrados. Outrossim, mesmo gastando substancialmente, ¢ um dos judicidrios mais

abarrotados de processos no mundo.

Porém, ainda que os juizes sejam particularmente “responsaveis por mais casos novos
por ano no Brasil do que em outras partes do mundo, o fato € que eles recebem o auxilio de
uma forga de trabalho significativamente maior para tanto”.*>> Tal situagdo pode ser

. , . . . 254 . . ,
vislumbrada pelos graficos seguinte. O primeiro,”" apresenta que o Brasil possui um niimero

2% SOUZA NETO, Claudio Pereira; BERCOVICI, Gilberto et al. Teoria da Constitui¢do: estudos sobre o lugar
da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 45.

2 VASCONCELLOS, Fébio. Na relacdo com o PIB, Judicidrio brasileiro custa quatro vezes o registrado na

Alemanha. Disponivel em: http://blogs.oglobo.globo.com/na-base-dos-dados/post/custo-relativo-ao-pib-do-
judiciario-brasileiro-e-quatro-vezes-o-registrado-na-alemanha.html. Acesso em: 19 jan. 2018.

»1 FRIEDE, Reis. o Judiciario mais caro do mundo. Disponivel em:
http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,0-judiciario-mais-caro-do-mundo,10000060068. Acesso em: 20
jan. 2018.

22 Idem, ibidem.

3 DAROS, Luciano. O custo da Justica no Brasil: uma anélise comparativa exploratoria. Newsletter.

Observatorio de Elites Politicas e Sociais do Brasil. v. 2, n.9. 2015. Universidade Federal do Parana (UFPR)
Nucleo de Pesquisa Em Sociologia Politica Brasileira (NUSP). Disponivel em: http://observatory-
elites.org/wp-content/uploads/2012/06/newsletter-Observatorio-v.-2-n.-9.pdf. Acesso em: 17 jan. 2018.

2% Idem, ibidem.



de 8,2 magistrados a cada 100.000 mil habitantes; no segundo,
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funcionarios, também a cada 100.000 mil habitantes.

Grafico 2. NUmero de Magistrados por 100.000 Habitantes, paises selecionados
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Ameéricas (CEJA) 2007; Ramseyer e Rasmusen 2010, World Bank 2011.

Grdfico 3. NUmero de Funciondrios por 100.000 Habitantes, paises selecionados?
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E a propria estrutura do controle de Constitucionalidade previsto pela Constituicao

Federal contribui para a ineficiéncia. A excessiva gama de atribui¢cdes conferidas ao Supremo

Tribunal que tem que dar a palavra final sobre cada aspecto e caminho da vida social

[ .. . , 256 - e,
contribui para uma efetividade questionavel,”” embora a atuagdo do Poder Judicidrio

materializando protagonismo nas decisdes politicas do pais € bem vista pela populagdo em

geral, ou seja, em regra, as decisdes chamadas ativistas sdo socialmente populares.”’
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matéria constitucional, uma vez que os ministros tém que julgar, no minimo, 39 processos ao dia, incluindo
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O Direito tem alcancado todas as relagdes sociais, sendo o Poder Judiciario chamado a
regrar muitas relagcdes de natureza tipicamente privadas, como casamento, unido estavel,
abortamento por anencefalia, mudanca de sexo e de nome, forma de educacdo de filhos,

259 A fluidez entre a

. . L. . 258 .
cirurgias estéticas em menores de idade,”" entre diversos outros temas.
politica e a justica nunca foi tdo evidente e assistida. O Poder Judicidrio figura diuturnamente
nos noticiarios, videos do Youtube, além de haver transmissao direta pela TV Justica dos

julgamentos da Corte.

A sociedade complexa e desinteressada parece estar a vontade com o Poder Judiciario.
Hé afirmacdes de que “esse desejo de tutela ¢ ingénuo e infantil, na medida em que as pessoas
se esquecem de que, na democracia, o poder emana da vontade do povo expressa nas urnas,

ndo da vontade dos juizes™*®

e que a judicializagdo da vida social em seus mais variados
graus estaria por “enjaular” a sociedade,”®' posto que todo conflito ao virar uma demanda
judicial, eis que o que vale é a palavra final do juiz,*** estaria por delegar aos juizes a
definicdo do nosso padrdao social e moral, o que ndo deixa de demonstrar uma crise de
identidade da sociedade,”® especialmente porque até mesmo os setores marginalizados da

populagdo possuem um amplo acesso a justica oficial, o que se da pelo fortalecimento das

Defensorias Publicas.

A demanda por uma solu¢do judicial tem sido elevada e constante. O eixo da
democracia ¢ transferido de um poder para outro, sendo que quem vai ao Poder Judiciario sao

L, . . e , . 264
as proprias instituigdes democraticas.*®
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O homem, vivendo em uma sociedade com direcionamento estatal, submete-se a um
conjunto de normas escalonadas de forma sistematica e com gradagao em termos de valor, o
que confere hierarquia a todo o sistema.”®> A Constitui¢io Federal configura o pressuposto de
validade de todas as demais normas juridicas que compdem o ordenamento juridico.**® Kelsen
arremata que “a norma fundamental ¢ apenas uma pressuposicdo necessaria de qualquer
interpretacdo positivista do material juridico”,®” sendo que sua validade nio pode ser
derivada e nem seus fundamentos podem ser questionados. Bobbio destaca ser a Constituicao

“fundamento subentendido da legitimidade de todo o sistema”.*®®

Antes da Constituicdo o que se tem sdo embates decorrentes de fatores reais de poder
politico sendo que ap6s a promulgagdo da Constituicdo o poder se transforma em poder de
direito.”®® A Constituicio possui o carater subordinante e paradigmatico para todo o

270 . . r . y , A .
ordenamento.””” E esse poder de direito ¢ verificado através de um circulo hermenéutico.

E, € por isso que se diz que, de acordo com a doutrina constitucional dos tempos
atuais, a teoria da Constituigcdo sera util ao Direito Constitucional se for constitucionalmente
adequada, ou seja, interpretada por um novo circulo hermenéutico, que busca interacdo entre a
teoria e a experiéncia Constitucional, uma para investigar e descobrir concretas solugdes

juridicas e a outra para fornecer consisténcia a teoria constitucional.””'

Tomando com base as disposi¢des da Constituicdo Federal, cabe ao STF, bem como a
todos os oOrgdos e Tribunais do Poder Judicidrio, em situagdes necessdrias por exigéncia

constitucional, determinar que a Administragio Publica’”? adote medidas necessarias a

265 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragio de inconstitucionalidade. 5. ed. Sdo Paulo:

RT, 2004. p. 53.

MACHADO, Sulamita Crespo Carrilho. O normativismo juridico de Hans Kelsen: a norma juridica como
objeto da ciéncia do Direito. Revista Eletrénica de Direito do Centro Universitdrio Newton Paiva, v. 4, p. 8,
2003. Disponivel em: http://direito.newtonpaiva.br/revistadireito/docs/prof/bkp/PROFES~1.RTF. Acesso
em: 15 maio 2011.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradu¢do Luis Carlos Borges. 4. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 110.

268 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6. ed. Brasilia: UnB, 1995. p. 60.
269
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ARAUIJO, Leane B. F. 4 jurisdi¢do constitucional e a garantia dos direitos fundamentais. Disponivel em:
http://www.revista.direitofranca.br/index.php/refdf/article/view/163/108. Acesso em: 30 ago. 2013. p. 186.

210 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplica¢io da Constituicdo. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p.

107.

2" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva e Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), 2007. p. 11-12.

212 RIBAS, Giovanna; SOUZA, Carlos Frederico. A judicializagdo das politicas publicas e o Supremo Tribunal

Federal. Revista on-line Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 44, p. 36-50, jan./jun. 2014.
Disponivel em: http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/44artigo2.pdf. Acesso em: 2 abr. 2019.
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assegurar os direitos. Em relacdo ao Poder Legislativo, embora nao se possa mandar este
legislar, a decisdo judicial pode suprir a omissdo. Temos assim garantido o controle de
constitucionalidade das politicas publicas, assumindo o Poder Judicidrio e principalmente o
Supremo uma posi¢do ativa no que se refere a protecdo de direitos fundamentais. Todas as
atividades politicas do Legislativo e Executivo submetem-se a Constituicdo ¢ o Poder
Judicidrio ¢ o guardido maior, cabendo a este analisar a constitucionalidade da ag¢do ou
omissdo dos demais poderes, e, internamente, das proprias decisdes emanadas dos diversos

orgaos do Judiciario, o que ocorre por meio do sistema recursal.

Discussdo sobre o eventual cariter antidemocratico do controle judicial de
constitucionalidade também deve analisar a dificuldade contramajoritaria denunciada por
Bickel, ja aventada desde os primérdios da historia constitucional norte-americana. Nesta
seara, aos magistrados, ndo eleitos, da-se a possibilidade de dizer, em tltima manifestagdo, se

~ . s s 273
os atos dos outros Poderes sao compativeis com a Constituicao. 7

Considerando que a Constituigdo apresenta os limites de atuagdo de todos os trés
poderes, principalmente em relacdo a atividade legislativa, o Judiciario tem a missdo
constitucional de reconhecer as leis ou atos inconstitucionais, sendo que para tanto temos
delineados em nossa Carta Magna os critérios de analise da constitucionalidade das normas. O
reconhecimento explicito em nossa Carta Magna deriva principalmente dos entendimentos
reconhecidos a Suprema Corte norte-americana, sendo que nosso modelo materializou em
muito o que ja se tinha no ambito dos Estados Unidos, com vérias particularidades e
especificidades no que se refere a apreciagao da constitucionalidade ou inconstitucionalidade

por parte do Poder Judiciario.

A aplicagdo judicial de “valores fundamentais” ndo se opde a democracia
representativa, ao contrario, refor¢a-lhe os pressupostos, posto que, a Constituicdo incumbiu
ao Judicidrio os mecanismos através dos quais o sistema (sistema de controle de
constitucionalidade procedimental) garanta que os representantes do povo realmente

274

representem o povo, dando voz a todos.”” Também no aspecto de qualificagdo do Judiciario

para dizer a ultima palavra em matéria constitucional, parece ndo haver duvidas, ao menos

3 SOUZA, Jorge Munhos de. Dialogo institucional: em algum lugar entre as teorias da supremacia In:
FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). 4s novas faces
do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 313.

2 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga. Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Traducdo Juliana Lemos. Revisdo Técnica de Alonso Reis Freire. Revisdo da traducdo e texto final de
Marcelo Branddo Cipolla. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016. p. 135-136 e 183.
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quando se verifica em deprimente passagem do processo politico brasileiro, ao
fundamentarem um impeacheament de um presidente parlamentares abrindo e justificando
seu voto em sentido absolutamente subjetivos, pessoais, até provincianos (familia, pais
falecidos, amigos).”” A contrério sensu, se a composicio das Cortes constitucionais fosse por
pessoas insanas ou desqualificadas, os prejuizos seriam nefastos a propria sociedade, sendo
que de pronto a propria sociedade se encarregaria de extinguir uma Corte sem proposito de

existir.

O Poder Judiciario passa a exercer um papel primario nas atividades de Administragao
Publica.”’® Esse papel, na seara internacional,”’’ nio ¢ novidade, tendo-se a titulo de exemplo
os Estados Unidos, que usam o controle judicial desde a segunda metade do século XX.*”®
Dessa forma, a atuacao, por si s6 do Poder Judiciario em relagao a politicas publicas ndo pode
ser vista como ativista, no sentido de “uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituigio, expandindo o seu sentido e alcance”,”” posto que, em
politicas publicas a atuagdo do Judiciario ¢ necessaria e inevitadvel, decorrente de sua funcao

constitucional atribuida pelo constituinte originario, porque a transicao do Estado Social para

o Estado Democratico de Direito resultou na transferéncia do nacleo Poder ao Judiciario € ndo

*> PRANDI, Reginaldo,; CARNEIRO, Jodo Luiz. Em nome do pai. Justificativas do voto dos deputados
federais evangélicos e ndo evangélicos na abertura do impeachment de Dilma Rousseff. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v33n96/1806-9053-rbesoc-3396032018.pdf. Acesso em: 9 set. 2018. Como,
por exemplo: “Sr. presidente, pelos milhares de mineiros que me confiaram a sua representacdo aqui nesta
casa, mineiros da minha querida Divinopolis; mineiros da minha terra natal, Nova Serrana; de Formiga; de
Arcos; pelo povo de Belo Horizonte; na expectativa, Sr. presidente, de que este seja o inicio de uma pauta
ética, que traga para a vida publica a decéncia e a moralidade de volta; pela minha familia, pelos meus
filhos, pela minha esposa, pela minha neta, pelo meu pai, hoje ausente, mas sempre presente na minha vida,
pela minha mée, dona Maria, os quais me ensinaram os valores que norteiam a minha vida publica, pelos
meus irmdos, eu voto ‘sim’, sr. presidente (Jaime Martins, PSD-MG)”.

2 VIEIRA, Samuel. 4 judicializacdo de politicas publicas no estado do bem-estar social (Welfare State):

consideracdes sobre a abrangéncia da atuagdo do Poder Judicidrio na concretizagdo de direitos sociais
previstos no texto constitucional brasileiro. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-
judicializacao-de-politicas-publicas-no-estado-do-bem-estar-social-welfare-state-consideracoes-sobre-a-
abran,590286.html. Acesso em: 3 abr. 2019.
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http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf. Acesso em: 9
abr. 2019.
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mais ao Executivo, o que implica o robustecimento da jurisdi¢do constitucional, seja pela jaez

hermenéutica do pds-guerra ou pela for¢a normativa dos textos constitucionais.”*

E possivel inferir ainda que a ascensdo do ativismo judicial no Brasil também se deve
as constantes omissoes legislativas e administrativas do Estado, cabendo aos magistrados a
responsabilidade de efetivar os direitos fundamentais ao povo, que, em razdo dos proprios
ditames do ordenamento, ndo pode ficar sem resposta ao buscar a solu¢ao junto ao Poder

Judiciario.?®!

No diagrama Poder, que reflete os poderes do Estado, também seu equilibrio e
harmonia, o Supremo ja assentiu inexiténcia de “uma formula universal aprioristica e
completa” (nas ADIs 98 ¢ 183%*%), pois as mudangas sociais, suas exigéncias consequentes,
evidenciam a necessidade de métodos novos na atuagdo do Estado, que ja desconhece os
marcos dos Estados Nacionais, “compondo um conjunto instdvel, inconstante, aspirando,

contudo, vez e voz na formulacdo das decisdes publicas”.***

Trata-se de movimento decorrente, inclusive, de vontade dos membros do Poder
Judicidrio, em decidir questdes politicas e ndo mais uma demanda que decorre da

judicializagdo ou da confianga nas decisdes judiciais, ou seja, constitui-se uma nova

280 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2011. p. 190.

OLIVER, Luciana Zanchetta. Ativismo Judicial no Brasil e as consequéncias de sua consolidagdo.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Estudos Pos-Graduados em Direito, Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo — PUC-SP. Sdo Paulo, 2016. p. 63.

Esta ADI foi apensa a ADI n. 183/MT e julgada no seguinte sentido: “Ementa: 1. Separacdo e independéncia
dos Poderes: critério de identificagio do modelo positivo brasileiro.O principio da separagdo e
independéncia dos Poderes ndo possui uma formula universal aprioristica e completa: por isso, quando
erigido, no ordenamento brasileiro, em dogma constitucional, de observancia compulséria pelos Estados-
membros, 0 que a estes se ha de impor como padrao ndo sdo concepgdes abstratas ou experiéncias concretas
de outros paises, mas sim o modelo brasileiro vigente de separacdo e independéncia dos Poderes, como
concebido e desenvolvido na Constituicdo da Republica [...] Acordao: Visto, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em julgar inteiramente procedente a acdo direta e declarar
inconstitucionalidade do art. 92, inciso V, do art. 109, pardgrafo tnico, do art. 50, § 4°, e dos artigos 121,
122 e 123 da Constituigdo do Estado de Mato Grosso, bem assim, do art. 42 dos Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias. Brasilia, 7 de agosto de 1997.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n. 98/MT. Relator: Min. Seputlveda Pertence. Julgado em: 7 ago. 1997. DJ
31 out. 1997.

Esta ADI foi apensa a ADI n. 98/MT. Por unanimidade foi julgada prejudicada em face do julgamento da
ADI 98/MT. Idem.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Sindicar a omissdo legislativa: real desafio & harmonia entre os poderes.
Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 210-211.

281

282

283

284



97

metodologia, que propde um judiciario voluntarista, participativo, uma superficie do ativismo

judicial.

O ativismo judicial pode se consubstanciar em atividade necessaria e inerente
decorrente da propria atuagdo hermenéutica do Poder Judiciario na analise do amalgama entre
os fatos e os dados juridicos para se construir uma decisdo, mesmo porque a atuagdo na
constru¢do das decisdoes ndo se furta as regras decorrentes da teoria do direito, filosofia do

direito e filosofia moral.?*®

Nesse contexto, o Supremo vem se fortalecendo cada vez mais e passou a valer-se de
atuagdes mais proativas, no sentido de ndo se limitar a um simples controle de
constitucionalidade das leis, mas também, mesmo que de forma consequente, interferir nas

2 . . . . . ~
%7 evidenciando uma atitude, escolha, proativa na interpretagio da

decisdes politica,
Constitui¢ao, que ¢ compativel com as necessidades do mundo contemporaneo, a ponto do
reconhecimento dessa conduta como necessaria para o cumprimento de forma eficaz e efetiva

da fungdo tipica do Judiciario.”**

Assim, nesta sociedade complexa, estabelecer o acerto dessa postura proativa ¢ analise
que se mede pela proficiéncia pragmatica, para as quais se consideram as coordenadas
espaco/tempo como condicdo de corregdo dos juizos formulados, como a evidenciar a
utilidade da interpretacdo que ndo pode ignorar o contexto de sua producdo, ou seja, ndo se

. . .. ~ . 289
podem 1gnorar variaveis sociais, que sempre sao espac;o—temporals.

Algumas questdes da sociedade complexa e plural, de debates desconfortaveis aos

grupos politicos, quando levadas ao Judicidrio, revelam o ativismo judicial, ndo como uma

SOARES, José de Ribamar Barreiros. Ativismo judicial no Brasil: o Supremo Tribunal Federal como arena
de deliberagdo politica. 2010. 206 f. Dissertagdo (Doutorado) — Instituto de Estudos Sociais e Politicos
(IESP) — UERJ, 2010. Disponivel em: http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/5244. Acesso em: 10 jul.
2019.p. 3.

KOERNER, Andrei. Ativismo judicial? Jurisprudéncia constitucional e politica no STF p6s-88. Novos estud.
— CEBRAP [on-line], n. 96, 2013. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=
sci_arttext&pid=S0101-33002013000200006&Ing=en&nrm=iso.

SILVA, Tatiana Mareto. O constitucionalismo p6s-Segunda Guerra Mundial e o crescente ativismo judicial
no Brasil: uma analise da evolugdo do papel do Poder Judiciario para a efetivagdo das constitui¢des
substancialistas. Revista de Teorias do Direito e Realismo Juridico, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 270-288, jan.-jun.
2016.

2 T IMA JUNIOR, José Martins. O ativismo judicial em favor da dimensdo social e da dignidade humana.
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,0-ativismo-judicial-em-favor-da-dimensao-
social-e-da-dignidade-humana,56816.html. Acesso em: 16 mar. 2018.
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escolha possivel, mas como instrumento Unico (inevitavel) e indispensavel a solugdo
(necessario), porque nao se encontraria nos caminhos tradicionais da hermenéutica qualquer
resposta suficiente, util, ndo se podendo olvidar que o “Direito ¢ uma realizag¢do de fins uteis e

necessarios a vida”.*”°

Luis Roberto Barroso coleta alguns exemplos, que o esfor¢co de compilagdo impde

transcri¢ao:

[...] a) pode um casal surdo-mudo utilizar a engenharia genética para gerar
um filho surdo-mudo e, assim, habitar o0 mesmo universo existencial que os
pais?

b) uma pessoa que se encontrava no primeiro lugar da fila, submeteu-se a um
transplantes de figado. Quando surgiu um novo figado, destinado ao paciente
seguinte, o paciente que se submetera ao transplante anterior sofreu uma
rejeicdo e reivindicava o novo figado. Quem deveria recebé-lo?

¢) pode um adepto da religido Testemunha de Jeova recusar terminantemente
uma transfusdo de sangue, mesmo que indispensavel para salvar-lhe a vida,
por ser tal procedimento contrario a sua convicgao religiosa?

d) pode uma mulher pretender engravidar do marido que ja morreu, mas
deixou o seu sémen em um banco de esperma?

e) pode uma pessoa, nascida fisiologicamente homem, mas considerando-se
uma transexual feminina, celebrar um casamento entre pessoas do mesmo
sexo com outra mulher?”"'

Note-se que somente intérprete criativo (ativismo judicial e também pelas mutacdes
normativas e releituras dos mesmos enunciados normativos) poderia encontrar respostas
rapidas a questdes tdo cruciais, que o legislativo ndo quer ou demoraria muito para enfrentar.
Discussoes dessa natureza exigem do julgador uma participagdo consciente de sua fungdo
emancipadora e promotora de uma politica juridica, o que ndo ¢ novidade, tdo menos,
contrario ao ordenamento juridico, ao reverso, uma constatacdo tipica e permitida na ciéncia

. oA C A+ 292
do direito, a dinimica da jurisprudéncia.”’

Respeitada a condi¢dao primeva do Direito das exigéncias axioldgicas da ordem e da
seguranga, comuns as leis tipicas do poder legiferante, também outras regras juridicas
compreendem o cardter normativo e, seria limitar a compreensao se ignorassemos a dindmica

da experiéncia historica, que ¢ valida quando inserida no sistema, ou seja, toda norma ¢ o que

20 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. 15.tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 569.

1 BARROSO, Luis Roberto. 4 judicializacdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p. 99.

22 Fragmentos 1.168 e 1.171 de: COELHO, Inocéncio Mértires. Da hermenéutica filosofia a hermenéutica
Juridica: fragmentos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 380-381.
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se interpreta dela, especialmente quando a partir dessa ¢ que se compreende as demais, de

modo que “as normas valem em razio da realidade de que participam”.””

Logo, o debate dicotomico sobre a possibilidade de decisdes ativistas € intenso, o que,
entretanto, ja ¢ uma realidade no STF, sendo no campo das politicas publicas, necessarias e
inevitaveis, principalmente ao se reconhecer maior o “campo do Direito possivel do que do
Direito Positivo”,>* porque este tem coordenadas de um tempo e espago que culminaram em
sua existéncia e vigéncia, ignoradas ou insuficientes a complexidade, pluralidade e dinamica

social.

O ativismo democratico-construtivo das politicas publicas em nada se confunde com o
ativismo judicial no seu sentido mais amplo, de acdo proativa, op¢do do julgador. A
inevitabilidade decorrente da fungdo democratica judicial afasta a possibilidade de escolha, de
opc¢ao. Note-se que a necessidade ainda ¢ um requisito que pode ser demonstrado em qualquer
decisdo dita ativista, indistintamente, porque costuma se enfrentar os chamados casos dificeis,
entretanto, a inevitabilidade ¢ um pressuposto que decorre da implicancia que as politicas
publicas tém na mantenca do Estado Democratico Constitucional, seu fundamento, cuja
guarda foi originariamente atribuida ao Poder Judiciario, especificamente ao Supremo

Tribunal Federal.

2.3 PODER CONTRAMAJORITARIO E REPRESENTATIVO

A Democracia configura-se em um regime politico no qual os cidaddos participam do
poder, seja diretamente ou por meio de representantes, escolhidos mediante sufragio
universal. Nossa Carta Magna estabelece, em seu art. 1°, que a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como um dos fundamentos a cidadania.
O art. 14 da CF/88, por sua vez, determina que “a soberania popular serd exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da

lei, mediante: I — plebiscito; II — referendo; e III — iniciativa popular”.

Na analise das relacdes entre democracia, cidadania e confianca em instituigdes

democréaticas, temos que estas ultimas sdo definidas como meio pelo qual os cidadaos,

# REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. 15.tiragem. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 569-571.
2% 1dem, p. 568.
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representados, realizam as suas aspiragdes por meio de um mediador que vem a ser o
representante, sendo que essa mediacdo € que vem a caracterizar o regime politico
rat 295 , ’ - o - ~
democratico.”” H4 um carater relacional da ordem democratica que envolve as interagdes
entre os individuos, as institui¢des e os recursos. O cidaddo, agente mandante, acena para os
representantes eleitos, que as transformam em diretrizes politicas, a serem executadas pelo

administrador publico.**®

Experiéncias continuadas de corrupgdo, paralisia dos partidos e ineficiéncia no
desempenho das instituigdes, como ocorrera na Italia, Alemanha e Japao geram certo
afastamento e desconfianga em relagdo as institui¢des democraticas. J4 em paises em que as
instituicdes responderam melhor aos anseios, hd uma maior confianca, o que se da, por
exemplo, em paises como Holanda, Dinamarca e Noruega. Em paises como Estados Unidos,

;. , . . . 297
Inglaterra, Franca, Suécia e Canadd, a confianga vem diminuindo.

No Brasil, nossas tradi¢des ja mostram ser elevado o grau de desconfianca.””® A
qualidade da democracia vem sendo posta a prova. A auséncia de qualidade na elaboragdo ou
aplicacdo de leis, a corrup¢do, a indiferenca diante de algumas demandas sociais e déficit de
desempenho e o alto custo em se manter as instituigdes e as regalias de seus membros nao sao

bem vistos pela populagao.

O Poder Legislativo tem como fungdo tipica legislar e a Constituicdo assume ao
referido poder nas esferas federal, estadual, distrital e municipal um amplo leque de

atribuicdes, ao tratar de forma detalhada do Poder Legislativo nos artigos 44 a 75 da

295 MOISES, José Alvaro; CARNEIRO, Gabriela Piquet. Democracia, desconfianga politica e insatisfagdo com
o regime: o caso do Brasil. Departamento de Ciéncia Politica, Universidade de Sdo Paulo. Opin. Publica,
Campinas, v. 14,n. 1, p. 6, jun. 2008. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_S0104-
62762008000100001 &Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 12 mar. 2019.

ANASTASIA, Fatima; INACIO, Magna. Democracia, Poder Legislativo, interesses e capacidades.
Seminario: Desafios do Poder Legislativo. Cadernos ASLEGIS /Associag¢do dos Consultores Legislativos e
de Or¢amento e Fiscaliza¢do Financeira da Camara dos Deputados, Brasilia: Aslegis, n. 40, maio/ago.
2010. Quadrimestral, p. 35.

MOISES, José Alvaro; CARNEIRO, Gabriela Piquet. Democracia, desconfianga politica e insatisfagdo com
o regime: o caso do Brasil. Departamento de Ciéncia Politica, Universidade de Sdo Paulo. Opin. Publica,
Campinas, v. 14,n. 1, p. 7, jun. 2008. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_S0104-
62762008000100001 &Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 12 mar. 2019.

MACIEL, Marcelo Sobreiro. O poder legislativo: perspectivas de um debate necessario. Seminario:
“Desafios do Poder Legislativo”. Cadernos ASLEGIS /Associacdo dos Consultores Legislativos e de
Orcamento e Fiscalizacdo Financeira da Camara dos Deputados, Brasilia: Aslegis, n. 40, maio/ago. 2010.
Quadrimestral, p. 12: “As pesquisas de opinido sobre a confianca da populacdo em institui¢des e profissdes
tém colocado o Congresso Nacional, suas casas, e os partidos politicos nas ultimas posi¢cdes. A descrenga
nos politicos é certamente um fendmeno mundial, assim como a insatisfacdo com o sistema eleitoral vigente.
Mas, preocupa, no entanto, a forma como essa desconfianga, além de ter aumentado sensivelmente por aqui
nos ultimos anos, atrelou-se principalmente ao Poder Legislativo”.

296
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Constitui¢ao, definindo as fungdes, formas de organizagdo e instrumentos de atuagao.
Entretanto, o que se nota na pratica ¢ uma subserviéncia ao Poder Executivo em
contraprestacdo a receber uma participagdo na fisiologia inchada deste ultimo poder, o que se

tem chamado de presidencialismo de coalizdo.*”

A mora ou omissdo de atuag¢do do legislativo em implementar por meio da edi¢ao de
leis os direitos assegurados pela Carta Magna, tem aberto o caminho para o Poder Judiciario,
guardido da efetividade dos principios constitucionais, ampliar sua atuacdo. E o caminho para
tanto foi longo. Vigorou por muito tempo no STF a teoria ndo concretista, para a qual em caso
de constatacdo de omissdo, apenas se comunicava ao Poder Legislativo, sendo que havendo

alguma outra determinagao, falar-se-ia em ofensa a separagao de poderes.

Com o tempo ganhou forca a teoria concretista geral que permitia, além do
reconhecimento da omissao, uma decisao permitindo o exercicio do direito pelo impetrante, o
que se verificou no julgamento das a¢des dos Mandados de Injuncdo n. 670/ES,*”° 708/DF**!
e 712/PA,** todos tratando de exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis. O
direito sobre o qual se discutia a omissdo era o art. 37, VII, da CF/88, que previa que “o
direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica”. Tem-se
aqui uma norma de eficacia limitada eis que o exercicio do direito estd condicionado a edigao

de lei, o que nunca foi levado a cabo pelo Legislativo patrio.

Também nos julgamentos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF e da

303

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132/RJ,™ que tratavam do

# GARCIA, Lucyellen Roberta Dias; ZACHARIAS, Ricardo Almeida. Crise de Legitimidade do Poder
Legislativo e Ativismo Judicial: uma andlise critica do fendmeno como fator de risco para o Estado
Democratico de Direito. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos. Acesso em: 13 mar.
2019. p. 10.

Na votacdo do Mandado de Injungdo n. 670/ES, o Min. Relator origindrio Mauricio Corréa, conheceu do
Mandado apenas no sentido de cientificar a auséncia de lei regulamentadora (foi voto vencido). Prevaleceu o
voto do Ministro Gilmar Mendes, para declarar a omissdo legislativa quanto ao dever constitucional em
editar lei regulamentadora do exercicio do direito de greve, no setor publico, aplicando, no que couber, a lei
do setor privado (Lei n. 7.783/89). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n. 670/ES.
Relator: Min. Mauricio Corréa. Julgado em: 25 out. 2007. DJ 6 nov. 2007.

Na votag@o do Mandado de Injuncdo n. 708/DF, o Ministro Gilmar Mendes votou para declarar a omissdo
do Legislativo e aplicar ao setor publico, a lei de greve do setor privado para greve, no que couber. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injunc¢do n. 708/DF. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgado em: 25
out. 2007. DJ 6 nov. 2007.

No julgamento do Mandado de Injungo n. 712/PA, também foi decidido no sentido de aplicag@o temporaria
da Lei 7.783 para solucionar a omissdo legislativa. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de
Injungdo n. 712/PA. Relator: Min. Eros Grau. Julgado em: 25 out. 2007. DJ 6 nov. 2007.

Ambas agdes tratam da equiparacdo das unides homoafetivas as unides estaveis heteroafetivas. BRASIL,
Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.132/RJ. Relator: Min.
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reconhecimento da unido homoafetiva como instituto de entidade familiar, o Supremo
Tribunal Federal estabeleceu disposicdes sobre o tema, conforme sera melhor elucidado nos

capitulos seguintes deste trabalho.

Evidencia-se também, a crise de identidade e de legitimidade do Poder Legislativo
com o uso reiterado de medidas provisorias (art. 62 da CF), ficando o legislativo a reboque do
presidencialismo de coalizdo. Essas constatagdes acabam por legitimar a atuagdo e até mesmo
um destaque do Poder Judiciario que, pela Constituicdo, tem a missao de ocupar qualquer
espaco aberto pelo legislador. Bonavides destaca que “a medida que o principio da legalidade
declina, dele se aparta o principio da legitimidade, que aufere outra vez autonomia e dimensao
distinta em virtude da dialética revoluciondria dos principios introduzidos no corpo normativo

das Constitui¢des”.

O critério para se definirem as minorias sdo os mais variados. Pode ser por critérios
numéricos, poder aquisitivo, género, orientacdo sexual, prostitutas, estrangeiros, indios,

306 .
E no Brasil,

pessoas com deficiéncia, com tatuagens>" ou pela menor expressdo politica.
pais de dimensdes constitucionais, o pluralismo é o que predomina. Ha diferencas entre as

regides, manifestando-se varios tipos de cultura.

Sao tantas minorias que muitas delas sequer conseguiriam, por exemplo, assinaturas
necessarias para se emplacar uma lei de iniciativa popular, instrumento de materializagao da
soberania popular. O § 2° do art. 61 da CF/88 destaca que “a iniciativa popular pode ser
exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no
minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles”. Dificilmente uma
minoria ird atingir esse montante de eleitores exigido, sendo que algumas minorias sequer

fazem parte do eleitorado.

Ayres Britto. Julgado em: 5 mai. 2011, DJE 13 out. 2011; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Relator: Min. Ayres Britto. Julgado em: 5 maio 2011, DJE 13 out.
2011.

394 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p- 133.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 898450/SP. Relator: Min. Luiz Fux.
Julgado em: 17 ago. 2016. DJE 31 maio 2017: “Editais de concurso piblico ndo podem estabelecer restrigao
a pessoas com tatuagem, salvo situagdes excepcionais em razdo de conteudo que viole valores
constitucionais”.

306 FERNANDES, Tatiana Moretz-Sohn. Democracia e minorias: uma leitura critica sobre a forma de governo

no Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 96, jul./ago. 2016. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_prod
utos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDConslnter n.96.01.PDF. Acesso em: 18 abr. 2019.
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O postulado da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III) de significativo vetor
interpretativo, consubstancia-se em um verdadeiro valor-fonte que inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e a protecdo das minorias assume papel de extremo
relevo no processo de afirmagdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais. Devem ser

neutralizadas praticas ou omissdes lesivas aos direitos das minorias.
O Supremo esta ciente de seu papel, ja tendo destacado que:

incumbe, por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua condicdo
institucional de guarda da Constituigdo (o que lhe confere “o monopdlio da
ultima palavra” em matéria de interpretagdo constitucional), desempenhar
funcdo contramajoritaria, em ordem a dispensar efetiva prote¢ao as minorias
contra eventuais excessos (ou omissdes) da maioria, eis que ninguém se
sobrepde, nem mesmo 0s grupos majoritarios, a autoridade hierarquico-
normativa e aos principios superiores consagrados na Lei Fundamental do
Estado.’’

O acesso a Justica € o acesso a ordem juridica sem qualquer restri¢do, sendo o direito

308 .. .
E o mero acesso seria insuficiente

de se pleitear a tutela da fungao jurisdicional do Estado.
sendo se assegurassem mecanismos eficientes de efetivagio das garantias e direitos.’” O
acesso tem que ser efetivo e ndo apenas formal, devendo ser garantida a todos, sob pena de
que aos que ndo pudessem se submeter & Justica seriam relegados a sua propria sorte.”'* O

acesso a Justica em si estd intimamente ligado a nogio de cidadania.’"'

Seu primeiro registro manifesto como dever do Estado teria sido o Cédigo Austriaco
de 1895, que conferiu ao juiz um papel ativo para equalizar as partes (pelo menos quando as
partes estivessem na Justica).’'> Tem-se nesse exemplo um dos fundamentos do direito
publico alemdo construido no século XIX, com implicagdes que se verificam ainda no

contexto austriaco.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n. 477554/MG.
Relator: Min. Celso de Mello. Julgado em: 16 ago. 2011. DJE 25 ago. 2011.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 71.

39 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. v. 1, p. 30.

319 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugio Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 9.

3'' CAVALCANTE, Tatiana Maria Naufel. Cidadania e acesso & justica. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32195-38277-1-PB.pdf. Acesso em: 28 abr. 2018.
p.- 15

312 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugio Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 11.
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O conceito de cidadania no Brasil, com base no que verificamos em nossa tradi¢ao
constitucional, revela-se em estado de permanente crescimento. Demandas sociais tendem a
aumentar. Entretanto, a mundializa¢do do direito com o protagonismo que vem demonstrando
0 Mercado, inclusive ditando as regras sobre as possibilidades de serem submetidas a
democracia, mostra que a dialética ¢ constante, o que demonstra a necessidade de decisdes

judiciais que se configurem em reagao as demandas elésticas da sociedade.

13 embora no mundo

No Império brasileiro, essa garantia praticamente ndo existiu,’
moderno no século XIX jé& trazia suas contribuicdes que fora “a racionalizagdo da vida
juridica, com a adog¢do da ideia de sistema e o desenvolvimento do pensamento sistematico,

. , 1. e~ 14
do que os maiores exemplos foram os codigos e as constituicdes”.”

Ja no final do século XX, com o movimento do pés-positivismo as materializagdes do
acesso a Justiga se tornaram mais evidentes. Nao abrange sé direitos individuais, mas também
os coletivos, difusos e individuais homogéneos.’"” Importante papel na democratiza¢io do

\ . . ,11- . 316 L, . . - . ..
acesso a Justica possuem a Defensoria Publica’ ” e a propria organizagao da sociedade civil. E
nessa seara, tem-se que a organiza¢cdo da sociedade civil é a materializagdo maxima da
cidadania e da democracia. Torna-se menos dependente do Estado na consecucdo de seus

objetivos. O conjunto de interesses pode facilitar o acesso a Justica.

Reconhecemos que ha obstaculos para a busca individual por Justi¢a, notadamente se
buscada pelos pobres. H4 uma maior distdncia do cidaddo em relacdo a administragdo da
Justica, que cresce de forma proporcional as desigualdades sociais e econdomicas. Menos

. . . 1
recursos significa menos reconhecimento de direitos.>'’

CARNEIRO, Joao Geraldo Piquet. Analise da estruturagdo ¢ do funcionamento do Juizado de Pequenas
Causas da cidade de Nova lorque. In: WATANABE, Kazuo. Juizado especial de pequenas causas: Lei n.
7.244, de 7 de novembro de 1984. Sdo Paulo: RT, 1985. p. 40.

314 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugio. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 121.

315 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de direito
constitucional. 5. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 749.

316 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d justi¢ca. Tradugdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 12: “A primeira solu¢do para o acesso — a primeira ‘onda’ desse movimento novo — foi a
assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representagdes juridicas
para interesses ‘difusos’, especialmente nas areas da prote¢do ambiental e do consumidor; e o terceiro — e
mais recente — € 0 que nos propomos a chamar simplesmente ‘enfoque de acesso a justiga’, porque inclui os
posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar
as barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo”.

317 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revoluc¢do democrdtica da Jjustica. Sdo Paulo: Cortez, 2007. p.

148.
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A necessidade de decisdes contramajoritarias, tratando-se de protecdo as minorias,
geralmente negligenciadas pelos demais Poderes e pela maioria da propria sociedade,
estabelece a democracia no seu aspecto mais completo, porque realmente representa a todos,
evitando a distancia entre as minorias ¢ suas demandas sociais, a buscar uma “democracia
social focada ndo sé no horizonte de uma maioria, mas que também, visualize minorias cujas

necessidades sdo esquecidas”.*'®

A missdo mais complexa estd na prote¢io das minorias 4 tirania da maioria,”"’ sem
incorrer no desrespeito ao principio do governo majoritario, que ¢ um principio democratico,
ou seja, ndo se pode ignorar que a maioria totalmente livre ¢ muito perigosa, mas tdo perigoso
quanto autorizar a sobreposicdo de uma “constituicdo ndo escrita” de magistrados nao

eleitos.>?

O tema da dificuldade contramajoritaria nao ¢ novo. A maior critica quanto a atuacao
democratica do Judiciario estd na alegada auséncia de legitimidade democratica, decorrente
da representatividade, onde, sob as vestes de uma interpretacdo constitucional, definir-se-iam
os rumos da politica de uma sociedade, conferido a um seleto grupo de operadores do direito
(ditos) sem legitimidade democratica, até porque ndo representam os diversos corpos sociais,

0 que nao seria desejavel.

Essa situacdo ndo ¢ muito diferente da divisao funcional existente, por exemplo, no
hinduismo indiano, em que cada casta tem sua funcdo social, o que ¢ feito com base em
realidades imaginadas para permitir a cooperagdo entre os individuos.”*' Assim, quando

exercido o controle da constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, os membros do

318 GROSS, Jacson; GUIMARAES, Marcelo Maduell. Igualdade, dignidade da pessoa humana e minorias: uma
democracia social em construcdo. Revista de Direitos Humanos e Efetividade. Minas Gerais, v. 1, n. 2, p.
218-235, jul./dez. 2015. Disponivel em: http://indexlaw.org/index.php/revistadhe/article/download/124/125.
Acesso em: 18 abr. 2019.

TOCQUEVILLE, Alexis de. Democracia na America. Edi¢ao condensada para o leitor moderno, por
Richard D. Heffener. Tradugdo Jodo Miguel Pinto de Albuquerque. Revisdo de Anisio Teixeira. Sdo Paulo:
Companhia Editora Nacional da Universidade de Sao Paulo, 1969. p. 13-32.

ELY, John Hart. Democracia e desconfianca. Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Tradugdo Juliana Lemos. Revisdo Técnica de Alonso Reis Freire. Revisdo da traducdo e texto final de
Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016. p. 12-13.

! HARARI, Yuval Noah. 1976 — Sapiens — Uma breve historia da humanidade. Tradugio Janaina
Marcoantonio. Porto Alegre: L&PM, 2018. p. 186-187: “Os hindus que aderem a um sistema de castas
acreditam que forcas cdsmicas fizeram uma casta superior a outra. [...] Ainda assim, até onde sabemos, essas
hierarquias sdo produto da imaginacdo humana. Bramanes e sudras ndo foram realmente criados por deuses
e partir de diferentes partes do corpo de um ser primitivo. Em vez disso, a distingdo entre as duas castas foi
criada por leis e normas inventadas por humanos no norte da India, h4 cerca de 3 mil anos. Ao contrario do
que dizia Aristoteles, ndo se conhece nenhuma diferenca bioldgica entre escravos e homens livres”.
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Poder Judiciario, independentemente do aval concedido pelo povo através do voto,
desempenham indubitavelmente um poder politico, podendo sobrepor a decisdo do
representante maximo do Poder Executivo, o Presidente da Republica eleito, ou mesmo dos
513 (quinhentos e treze) deputados eleitos, revelando o tema da dificuldade contramajoritaria,

. . . 22
nos termos da teoria constitucional.’

O campo empirico para as constatagdes sdo fartos como nas agdes de controle
concentrado de constitucionalidade em matéria de politicas publicas (ha inclusive no campo

g 1 . . 323
doutrindrio diversos cortes de andlises dos julgados sobre temas determinados

), bem como
em casos pontuais de grande repercussido na sociedade em que o Supremo, provocado a se
posicionar por questdes ligadas as politicas publicas, de certa forma, direciona os “caminhos”

da sociedade sem, de fato, legislar.

Alguns desses casos de grande repercussao na sociedade foram selecionados nesta tese
e serdo apresentados em capitulos seguintes, como, por exemplo, a proibicdo do nepotismo,
pesquisas em células-tronco, legitimidade das cotas raciais, ensino religioso nas escolas
publicas, equiparacdo das unides homoafetivas as heterossexuais, € outros tantos casos que
ndo foram objeto desta tese, mas que também materializam as decisdes contramajoritarias,
como distribui¢do de medicamentos, internagdes obrigatorias em hospitais particulares as
custas do poder publico, creche e pré-escola as criangas até seis anos de idade, entre varias

outras.

Cada uma das decisdes permite a checagem especifica de haver ou nio nelas o
ativismo. Ja ¢ sabido que apenas atribuir a uma decisdo qualquer a caracteristica de ser
ativista sem fundamentar o porqué de ela assim dever ser considerada, isso sim, ndo deixa de

ser uma forma de “ativismo ndo judicial”, porque essas agdes muitas vezes chegaram ao STF

22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. /n: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituigdo e ativismo
Jjudicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 282.

33 PAMPLONA, Danielle; ANDRADE, Manoela. O controle constitucional de politicas publicas no Supremo
Tribunal Federal. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v. 6, n. 3, 3° quadrimestre de 2011. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/5691. Acesso em: 15 abr. 2019: “Foram analisadas
todas as 4.432 agdes diretas de inconstitucionalidade distribuidas no Supremo Tribunal Federal desde o ano
de 1989 até 2010. Destas, apenas 111 tratavam de leis versando sobre politicas publicas contestadas. Foram
consideradas acdes tratando de politica publica aquelas que tinham como objeto normas que intuiam dar
efetividade aos direitos fundamentais elencados na Constitui¢do Brasileira, por meio de atuagao do Estado.”
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trazidas por interessados legitimados democraticamente como partidos politicos e

associacdes.’**

A constatacdo ndo ¢ isenta de criticas, as mais severas, falando-se até em governo de

326 e . ,
ou Judiciariocracia € a

juizes.**> A Juristocracia, Estado juristocratico de direito
denominacdo que tem se dado quando ha um protagonismo do Poder Judiciario no contexto

et ~ 7 ~ . . 2
politico, o que ndo é um fendmeno exclusivamente brasileiro.**’

Seria o governo exercido pelo proprio Judicidrio, por serem constantemente levadas
questdes politicas para decisio do Poder Judiciario.’®® Nas Gltimas décadas, o mundo tem
assistido uma estonteante e rapida transi¢do ao que se costuma chamar de juristocracia. Em
varios paises nos mais diversos pontos do globo, e até mesmo em entidades supranacionais,
reformas constitucionais t€m transferido, de forma sem precedentes, um aparato de forga ao
Poder Judiciario, o que ¢ feito geralmente pela previsao nos corpos das constituicdes de varios

direitos fundamentais e de um aparato judicial para a protecdo de tais direitos.”

¥ BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializagdo da politica e controle judicial de
politicas publicas. Revista Direito GV, Sido Paulo, p. 59-86, jan./jun. 2012. Disponivel em:
http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/artigo-Edicao-revista/04_revl5 059-086 -
_estefaenia_maria_de_queiroz_barboza 0.pdf. Acesso em: 14 mar. 2018.

3 SANTOS, Luciana; BEZERRA, Fernando. Ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal e a
implementagdo das politicas publicas no Brasil. Disponivel em:
https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/459a65a7577c0d5d7a4d93d86c0eb53c.pdf. Acesso em: 10 abr. 2019.

PINTO, Hélio Pinheiro. Juristocracia. O STF entre a judicializagdo da politica e o ativismo judicial. Belo
Horizonte, 2018. p. 53-54; OLIVEIRA, Juliana Gongalves de; FERREIRA, Rafael Fonseca. A atuacdo
politica do Supremo Tribunal Federal: jurisdi¢do constitucional ou ativismo judicial? Revista Constitui¢do e
Garantia  de  Direitos, V. 10, n. 2, 2017. Disponivel em:  https:/periodicos.
ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/download/14792/9810 Acesso em: 18 abr. 2019. p. 68: “O
termo ‘juristocracia’ (juristocracy) foi cunhado pelo cientista politico canadense Ran Hirschl, em sua obra
Towards Juristocracy. Para o autor, ‘juristocracia’ seria o deslocamento do poder politico para o Judiciario,
que se d& quanto as elites politicas, econdmicas e sociais transferem poder ao Judicidrio, de forma
voluntaria, quando ameagadas de perder a hegemonia na esfera politica”.

326

STRECK, Lénio Luiz. O ativismo judicial existe ou ¢ imagina¢do de alguns? Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-ativismo-existe-ou-imaginacao-alguns. Acesso em:
18 abr. 2019: “Ha certa expansdo do Poder Judicidrio a acontecer, em maior ou menor grau, no cenario
mundial. O proprio Hirschl apresenta situagdes nas quais as decisdes, tradicionalmente tomadas pelos meios
politicos, acabaram judicializadas, como no caso da elei¢do norte-americana envolvendo George W. Bush e
Al Gore; a decisdo do Tribunal Constitucional Alemao sobre o papel da Alemanha na Comunidade
Europeia, e o carater federativo do Canada. Na verdade, a intensidade da judicializa¢do da politica (ou de
outras dimensdes das relagdes sociais) € a contradigdo secundaria do problema”.

32 DORI, Caroline Lovison; AGARIE, Caio Vinicius Rolddo. 4 juristocracia brasileira do século XXI:
problemas do ativismo judicial com poder desconstituinte. A Desigualdade e a Reconstru¢do da Democracia
Social. III Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica. Belo Horizonte: Arraes,
2017. p. 15-16.

HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: the origins and consequences of the nex constitutionalism.
Cambridge: Havard  University Press, 2004. Disponivel em: https://www.repository.law.
indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1276&context=ijgls. Acesso em: 18 abr. 2019.
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Em regra se afirma que havera ativismo quando o Poder Judiciario atua fora do ambito
de suas competéncias constitucionais, o que ¢ de dificil constatagdo, tendo em vista que pela
propria Carta Cidada os direitos fundamentais sdo encontrados por todos os lados, assim
como sdo os instrumentos pelos quais o Poder Judiciario pode analisar a constitucionalidade
de atos dos demais poderes, sendo chamado a decidir de forma definitiva sobre questoes
morais, sociais e politicas relevantes para a sociedade.**® As criticas quanto a eventual falta de
legitimidade do Judicidrio em dizer a “palavra final” nas politicas publicas (quando a agao foi
judicializada), caminham no sentido de que ao analisar pontualmente cada decisdo, ¢ que se
teriam elementos necessarios para se afirmar que “a cadeia de precedentes do Supremo
Tribunal Federal sobre controle de politicas publicas apresenta um preocupante déficit de

ce . . . . 331
legitimidade, entendida esta no sentido reflexivo”.

O argumento contra a juristocracia ¢ a auséncia legitimidade democrética, o que ¢
falacioso, tendo em vista que a atuag¢do dos 6rgaos judiciais se da por determinagdao do 6rgao
maximo da democracia, o Poder Constituinte Originario. Ainda assim nao se poupam criticas,
de que o magistrado nao foi eleito pelo povo e que o “dogma da sacralidade da Constituigao”
teria sido utilizado como justificativa para que as normas constitucionais se tornem um fim
em si mesmas, a ignorar que foram redigidas pelos mesmos politicos que aprovam as leis

. . . . . 2
consideradas inconstitucionais pelo Supremo.”

Argumenta-se que por ndo ter a questdo contetido objetivo, fica facil substitui-lo pela
vontade pessoal dos que proferem as decisdes, formando uma juristocracia por mero capricho

ou arbitrio do Poder Judiciario e ina¢do dos demais poderes,” o que nunca foi permitido em

330 LEAL, Ménia; MORAES, Maria. O Supremo Tribunal Federal e o discurso da implementagdo de politicas

publicas na jurisprudéncia brasileira: a atuag@o justificada na omissdo. Revista do Departamento de Ciéncias
Humanas da Universidade de Santa Cruz do Sul, Edigdo Especial n. 47, p. 289-301, jan./jun. 2016.
Disponivel em: http://online.unisc.br/seer/index.php/barbaroi/article/view/9571/6025. Acesso em: 2 abr.
2019.

MORALIS, José¢ Luis; BRUM, Guilherme. Estado social, legitimidade democratica e o controle de politicas
publicas pelo Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 16, n. 63, p. 107-136, jan./mar. 2016. Disponivel em: http://dx.doi.org/
10.21056/aec.v16i63.45. Acesso em: 3 abr. 2019.

REGO, Eduardo de Carvalho. Superpoder Judicidrio: o papel do controle de constitucionalidade na
consolidacdo da  juristocracia no Brasil. Florianopolis, 2018. Disponivel em:
http://150.162.242.35/bitstream/handle/123456789/189499/PDPC1360-T.pdf?sequence=-1&isAllowed=y.
Acesso em: 18 abr. 2019. p. 247-248.

PAIVA, Rebecca de Souza. Juristocracia e a efetivagdo dos direitos fundamentais: tensdo entre a forma
democratica de governo e o  constitucionalismo.  Disponivel em: http://publicadireito.
com.br/artigos/?cod=f1b0f08180f4711c Acesso em: 18 abr. 2019: “As expressdes ‘instauracdo de uma
Juristocracia’ ou ‘ativismo judicial’ sdo conferidas, portanto, a uma inevitavel atividade e progressiva
expansdo do judicidrio, as quais se configuram legitimas e, acrescente-se, absolutamente comuns e
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constituigdes anteriores, “haja vista o Supremo sempre ter se reservado no enfrentamento de
questdes politicas ou de efetivagdo de direitos fundamentais pela via de promogao de politicas

T 334
publicas”.

A critica mais robusta, contudo, ¢ a de auséncia de previsibilidade em suas decisdes, o
que acabaria por trazer inseguranga juridica e fazer mostrar o lado negativo de uma atuagao
mais proativa por parte do Poder Judicidrio, atentando contra o regime democratico, porque
ao ndo permitir previsdes juridicas singulares, faria com que o sistema juridico ndo fosse
eficiente para o caminhar cooperativo da sociedade, onde os sinais devem ser claros,
constantes, como ocorre com as determinagdes de uma religido ou de uma doutrina politica, o
que seria incompativel com a margem de liberdade conferida ao magistrado, o que poderia vir
em conjunto com preferéncias politicas e até mesmo pessoais, gerando decisdes divergentes
sobre um mesmo tema, a gerar a indesejada insegurancga juridica e arbitrariedade no modo de
decidir patrio.**

A necessidade de seguranca juridica ¢ defendida por todos, inclusive pelo proprio
Supremo Tribunal Federal. Embora, destacamos os postulados da seguranca juridica e da
protecdo da confianga, enquanto expressdes do Estado Democratico de Direito, mostram-se
impregnados de elevado contetdo ético, social e juridico. Tais postulados serdo refletidos em
todas as relagdes juridicas, e em relacdo a todos os poderes. Preservam-se situagdes ja
consolidadas no passado e anteriores aos marcos temporais definidos pelo proprio Tribunal,
mesmo a considerar os processos de mutacdo constitucional, que colocam a Constituicdo em
permanente elaboracdo ao ser aplicada pelos Tribunais, especialmente quanto a interpretacao

constitucional exercida pelo Supremo, que por ser o guardido da Constitui¢ao, assume o papel

indispensaveis para a operagdo do ordenamento, além de servir como prote¢do ao experimentalismo
democratico.”

33 ANDRADE, Fernando Gomes de. Da autolimita¢do ao ativismo judicial: um estudo acerca da releitura da

teoria da separagdo dos poderes pelo poder judicidrio brasileiro no Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em: http://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/25370/1/ulsd730020_td Fernando Andrade.pdf Acesso em: 18
abr. 2019. p. 14-15.

335 ROCHA, Lara Bonemer Azevedo da; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Previsibilidade das decisdes judiciais
como fator de desenvolvimento. Revista da Ajuris, v. 40, n. 132, dez. 2013. Disponivel em:
http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/viewFile/253/188. Acesso em: 18 abr. 2019:
“A relagdo ideal entre os conceitos de jurisprudéncia, previsibilidade e seguranga juridica para que se atinja
um sistema juridico eficiente, seria entdo que a formagdo da jurisprudéncia, assim como das decisdes vistas
isoladamente, deveria ser orientada de forma a que os Magistrados, ao julgarem casos semelhantes,
obtenham conclusdes semelhantes, dotando o sistema juridico de previsibilidade apta a gerar a almejada
seguranca juridica aos seus jurisdicionados. Desse modo, para que se possa alcangar previsibilidade, na
busca de uma relagdo ideal, faz-se necessario ndo apenas que os Tribunais Federais ¢ dos Estados respeitem
os precedentes dos Tribunais Superiores, mas também, ¢ principalmente, que estes respeitem seus proprios
precedentes, garantindo seguranga juridica”.
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de organizar institucionalmente o Estado brasileiro porque dispde do “monopdlio da ultima

palavra em tema de exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental”.**

Nao se estd aqui a falar de uma pura e simples supressao dos modelos representativos
previstos na Constituicdo Federal de 1988, mas de se reconhecer que muitas vezes a propria
sociedade organizada pode atuar de forma restrita buscando interesses proprios que nao

necessariamente so os da coletividade nio organizada.”®’

Em face da Constituicdo Federal, ndo pode a legislagdo, nem mesmo a decorrente de
emenda constitucional, atentar contra os direitos fundamentais, que podem ser considerados
escudos contra as “maiorias”. E a verificagdo de estarem os representantes da “maioria”
atuando contra direitos das “minorias” ndo poderia ser feita pelos representantes eleitos, mas
sim por representantes do poder ndo eleito, independente, com maior isengdo para decidir

entre os direitos em colisdo.>*®

E certo que os sindicatos j4 mostraram que nio mais possuem tanta legitimidade para
defender os interesses sociais, vez os sistemas de distribuicdo de cargos e sucumbéncia as
forcas e exigéncias oriundas do mercado tém se mostrado cada vez mais evidentes. Nesse
prisma, a questdo das politicas publicas, sua defini¢do e controle, ndo podem ficar meramente
a cargo de um ou alguns dos poderes, sendo necessaria a atuagdo de todos e, de certa forma,
com a “beng¢do” final do Judiciario para que se tenham bem delineados os objetivos a serem

seguidos pela sociedade.

Dessa forma, ha tendéncia em se rediscutir a democracia, considerado esse aspecto
contramajoritario, eis que, no atuar do Poder Judicidrio na politica, haveria uma desvinculagao
das instancias formais de escolha da representacdo. H4 constante busca em se compatibilizar a
vontade da maioria com o arcabouco criado pela propria Constitui¢do Federal, que, em si
mesma, fora fruto da mais ampla forma de representatividade que fora a Assembleia Nacional

Constituinte de 1988.

A revisdo de politicas publicas por parte do Poder Judiciario nao ¢ algo que destoa do
sistema por nds escolhido. Ao contréario, toda a atuacdo do Poder Judiciario e possibilidades

de sua atuagio emanam da propria Carta Magna. E um papel construtivista que o Poder

336 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.603/DF. Relator: Min. Celso de Mello.
Julgado em: 4 out. 2007, DJE 16 out. 2007.

337 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas puiblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005. p. 29.
3% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sio Paulo: RT, 2009. p. 205.
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Judicidrio exerce em relagao a Propria Constituigdo, o que ndo ¢ atribuicao exclusiva de
parlamentos ou poderes eleitos. Temos ampliagdo dos sistemas previstos na Constituicao

Federal, que criou mecanismos de prote¢do e implementacdo de seus valores.

Os modelos participativo e representativo devem se compatibilizar com o institucional
efetivado pelo Poder Judicidrio. Sinteticamente pode-se trazer que o modelo representativo ¢ a
sociedade que participa da gestdo publica por meio de seus representantes, a democracia
representativa. J& o modelo participativo busca complementar os mecanismos de participagao
direta nos Poderes. Nesse modelo participativo, conforme o conceito neoliberal de
participa¢do, a sociedade participa controlando as agdes do Estado e, principalmente, a
sociedade realiza em conjunto as acdes e deliberacdes do Estado, pela atuagdo dos Conselhos
(como ¢ o caso do Conselho de Saude e de Assisténcia Social) e como o Orgamento

Participativo.””

E certo que o Poder Judiciario, de forma direta, ndo cria a politica publica (make
public choices),”* mas, com certeza, o caldo jurisprudencial existente que modelou e efetivou
a forma de tratamento de direitos e principios constitucionais anteriormente, restringe a agao
do administrador e do legislador, cujos atos que venham a destoar dos precedentes

jurisprudenciais podem ser questionados perante o proprio Poder Judiciario.

Os juizes possuem forca para atuar de forma contramajoritaria,”*' contrariando
interesses de uma maioria e at¢ mesmo os interesses reais dos mercados muitas vezes ocultos
por tras de decisdes do Poder Executivo e do Poder Judiciério. Entretanto, em face dos termos
expressamente amplos da definicdo dos principios por parte da Constituigdo, com a
possibilidade de controle de constitucionalidade das leis e por desaguar no Poder Judiciario
questionamentos em sede de acdes civis publicas, a¢des populares, e por diversos outros
instrumentos juridicos, percebe-se uma forma de substituigdo ou, no minimo, um

enfraquecimento da atividade legislativa. Teriamos aqui uma intervencdo derivada ou

339 RIBEIRO, Agatha Justen Gongalves. Democracia participativa no contexto latino-americano: entre o
Estado, os herdis e a sociedade civil.Dissertagdo (Doutorado em Administragdo). Escola Brasileira de
Administragdo Publica e¢ de Empresas — FGV-EBAPE.Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/16984/Agatha%20JustenTese%20de%20Dout
orado%?20Final.pdf?sequence=1&isAllowed=y Acesso em: 10 maio 2019. p. 19-20.

30 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sao Paulo: RT, 2009. p. 269.
31 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005. p. 30.
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subsidiaria do Poder Judicidrio, na medida em que no controle ndo pode atuar de forma

irrestrita, limitado ao delineamento oferecido pela propria Constituicio Federal.**?

A substituicdo e controle entre os Poderes ¢ prevista pela propria Constituigdo,
instrumento maximo que rege os caminhos a serem trilhados pelo corpo social. E ela que traz
hipoteses de ndo haver reserva absoluta de lei, de limite da atividade discriciondria, dos
principios a serem seguidos pelo administrador e dos sistemas de controle das atividades

legislativas e administrativas.

A atuacdao do Judicidrio ndo ¢ ilimitada na condugdo das politicas publicas, porque
mesmo nao sendo eleito, ao contrario dos integrantes do Legislativo e Executivo (e ndo sendo
a func¢ao do Poder Judicidrio revisar a atuacao implementada pelos demais poderes e ndo atuar
em substituicdo a estes, sendo que a discricionariedade do administrador ndo poderia ser
substituida pela do juiz), os julgadores t€ém limites delineados pela propria Constituigao,
como, por exemplo, o ampliado sistema recursal, outros profissionais do Direito, o Ministério

Pablico, o Conselho Nacional de Justica e a Academia.**

2.4 ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO EM UMA SOCIEDADE COMPLEXA

Virias razdes podem ter determinado a organizagdo social, ndo sendo possivel
especificar na trajetéria humana a mudanca do ser individual para o coletivo, haja vista que
emana da propria esséncia do homem a sociabilizacdo. A organizacdo politica foi a resposta
do grupo social para atender as necessidades e conveniéncias da comunidade. Por meio da
legitimidade conferida pelo particular ao Estado, criou-se um aparato administrativo para o

cumprimento de sua fungao.

Aventar nos tempos atuais sobre os conceitos da sociedade ¢ tarefa ardua para quem
ndo deseja alongar-se no tema. Sem a intengcdo de rechagar as teorias classicas e
contemporaneos da sociologia que tratam o conceito da sociedade ainda no padrdo Estado-
nacdo e seus contornos territoriais, mas a sociedade atual ndo cabe mais na finitude do

conceito supramenciondado.

Para tanto, busca-se uma nova avaliagdo dos institutos sociologicos, visto as novas

formatagdes da propria sociedade, que acentuam em seus fatos migratérios fluxos financeiros,

32 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sio Paulo: RT, 2009. p. 271.
33 BRITTO, Carlos Ayres. Poder Judicirio: ativismo versus proatividade. O Estado de S. Paulo, 24.05.2015.



113

nova tecnologias e outros fatores apresentados pela atualidade.’** De qualquer forma, &
inegavel que vivemos em uma sociedade complexa, embriagados pela “modernidade
liquida”,** que diferentemente da sociedade anterior “modernidade s6lida", nio ha mais
perspectivas com longas duragdes. Assim:
[...] Tudo é temporario. E por isso que sugeri a metafora da "liquidez" para
caracterizar o estado da sociedade moderna: como os liquidos, ela
caracteriza-se pela incapacidade de manter a forma. Nossas instituigdes,
quadros de referéncia, estilos de vida, crencas e convicgdes mudam antes
que tenham tempo de se solidificar em costumes, habitos e verdades "auto-
evidentes". Sem duvida a vida moderna foi desde o inicio "desenraizadora",
"derretia os so6lidos e profanava os sagrados", como os jovens Marx e Engels
notaram. Mas enquanto no passado isso era feito para ser novamente "re-
enraizado", agora todas as coisas — empregos, relacionamentos, know-hows
etc. — tendem a permanecer em fluxo, volateis, desreguladas, flexiveis. A
nossa ¢ uma era, portanto, que se caracteriza ndo tanto por quebrar as rotinas

e subverter as tradi¢cdes, mas por evitar que padroes de conduta se congelem
em rotinas ¢ tradic¢des.

Na Teoria dos Sistemas, Niklas Luhmann apresentou uma teoria geral da sociedade
como sistema amplo dentro dos quais varios sistemas se agrupam através da comunicagdo, a
desenvolver uma visdo onde o homem ndo ¢ o centro da sociologia, apresentando a rede de
comunicagdo intersist€émica como o centro, ou seja, a sociedade seria o complexo, o contexto
de variados sistemas que se entendem, que sdo autonomos e de certa forma também se
comunicam. Sistema pode ser definido nesse momento como conjunto de operagdes que tem
certa continuidade no tempo e Luhmann separa os sistemas em trés tipos: i. organico, ii.

psiquico e iii. social, que & o objeto de analise dele.**®

Os sistemas vivos e biologicos se mantém e se reproduzem através dos processos
fisico-quimicos, ndo existe sentido para o sistema vivo biologico. J& para os sistemas
psiquicos e para os sistemas sociais existe o sentido. Sendo que no sistema psiquico se
constitui e se mantém pelo sentido, mas nao reproduz esse sentido, s6 hd pensamento; ja nos
sistemas sociais se constituem e se mantém pelo sentido, reproduzindo esse sentido. Entao,
ndo existiria pensamento, existe s6 comunicagdo. O sentido estd presente no sistema psiquico

e no sistema social, ¢ justamente o sentido que vai organizar a complexidade externa para

3 MARTINS, Carlos Benedito. Resenhas: em defesa do conceito de sociedade. ELLIOT, Anthony; TURNER,
Bryan. On society. Cambridge: Polity Press, 2012. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sao Paulo, v. 28,
n. 82, jun. 2013. p. 234.

3 BAUMAN, Zigmunt. Entrevista com Zigmunt Bauman por Maria Licia Garcia Pallares-Burke. Tempo
Social- .Scielo. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0103-20702004000100015. Acesso em: 10 maio
2019.

346 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo para o espanhol de Javier Torres Nafarrate. 2. ed.
Cidade do México: Ed. Herder, 2005. p. 507-566.
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trazer essa comunicacdo de modo que seja entendido pelo sistema psiquico, interligado
através do acoplamento estrutural chamado linguagem, assim a comunicagdo seria a propria

. . . .. 347
sociedade e estaria no cerne dos sistemas sociais.

Os sistemas s@o constitutivos de realidade, em outras palavras, sdo matrizes epistémicas
de formagao de sentido, ou, ainda, sdo formas de comunicagdo funcionalmente diferenciadas.
Isso quer dizer que ndo existe um sentido ontologico, ndo existe uma essencialidade nas
coisas, um sentido inicial nas coisas. O que n6s vemos como sentido nada mais ¢ do que uma
visdo que a formagdo de sentido sistémico nos proporciona, que comunicacdo vai reduzir a
complexidade do ambiente para uma complexidade menor, uma complexidade reduzida do
sistema para que possa ser compreendida pelos sistemas psiquicos. Logo, o sentido na
verdade seria uma operagdo de forma, que vai fazer uma distingdo entre um sentido e nao
outro para ser interpretado por aquele determinado sistema. Assim, o sentido seria para
Luhmann uma aplicagdo da forma e ele existe tanto nos sistemas psiquicos como nos sistemas
sociais, inexistindo o ndo sentido, porque a partir do momento que se estabelece um nao

sentido ja esta pressupondo um sentido.**

O direito, assim como os demais sistemas, surge para lidar com um problema social
especifico. No caso, a generalizagdo simbodlica das expectativas normativas, que, em
contraposi¢do as expectativas cognitivas, ndo podem ser alteradas ou abandonadas pelo seu
proprio aprendizado sob o grave risco de um desequilibrio sistémico. Em outras palavras
podemos dizer que o direito vem para lidar com aquilo contrafatico. Entdo, o sistema social
tem que dar uma resposta a sociedade a fim de que ndo haja um desequilibrio no préprio
sistema social. E para lidar com essa problematica social especifica, que ¢ a generalizacao
simbolica das expectativas normativas da sociedade, o direito desenvolve uma fun¢do que se

demonstra através do seu proprio codigo direito e ndo direito.**

A caracteristica principal de uma sociedade complexa ¢ a existéncia de riscos e
incertezas, além da constatagdo de que as promessas feitas pela modernidade nunca se
concretizardo, sendo certo ainda que as sociedades nao necessariamente caminham para uma
mesma finalidade, como o desenvolvimento econdmico. Devem ser destacadas as

caracteristicas de uma “sociedade de riscos”, conceito trazido em 1980 pelo socidlogo alemao

37 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo para o espanhol de Javier Torres Nafarrate. 2. ed.
Cidade do México: Ed. Herder, 2005. p. 507-566.

¥ Idem, p. 473-505.
39 Idem, p. 625-664.
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Ulrich Bech, que diferencia e escalona a modernidade. A primeira (simples ou industrial)
formara-se a partir do século XVIII, caracterizando-se por ser uma sociedade baseada no
Estado territorial, nacional e fortemente industrializado. A segunda modernidade, na qual
vivemos ("modernizacdo da modernizagdo", "segunda modernidade"” ou "modernidade
reflexiva"), escancara as insuficiéncias e as antinomias pregadas pela primeira modernidade,
tentando superar os desafios da globalizagdo, da individualizagao excessiva, do desemprego,
do subemprego, da revolucdo dos géneros e dos riscos globais da crise ecologica e da

. N . 350
voracidade e volatilidade dos mercados financeiros.

. . 351 . .

A vida humana sempre esteve envolta por riscos,”” sendo uns mais previsiveis que os
outros. E, mesmo com o avancgar da tecnologia e da técnica, o homem, que sempre busca o
total controle das situagdes que o ameagam, nao consegue evitar todos os riscos existentes em

sua vida.>?

As duas grandes guerras mundiais do século XX, que deixaram mais de 100 milhdes
de mortos mostraram a total impoténcia humana em viver em um mundo repleto de
incertezas, cujo resultado fora o Holocausto, o fascismo, os desastres ambientais e nucleares e

os imperialismos ideoldgicos comunista e americano.

Na violéncia do século XXI, as sociedades e os individuos, sejam eles ricos ou pobres,
desenvolvidos ou ndo, nao mais enfrentam a localidade de nagdes ou pessoas inimigas, mas
riscos e perigos onipresentes, seja ele um ataque terrorista, um assassinato em massa em
escolas ou igrejas, acidentes ambientais com potencial lesivo ainda que tenha ocorrido do
outro lado do mundo, um virus de computador, ou imagens e personagens que levam criancas

e adolescentes a se suicidarem.

A certeza que a ciéncia pregava ndo tem mais lugar. As religides, aptas a fazer as

sociedades agirem em cooperacdo ja estdo sendo desbancadas pelo Homo Deus. A

350 BECK, Ulrich; ZOLO, Danilo. 4 sociedade global do risco: uma discussdo entre Ulrich Beck e Danilo Zolo.
Tradugdo port.: Selvino J. Assmann. Disponivel em: www.cth.ufsc.br/~wfil/ulrich.htm. Acesso em: 19 mar.
2019.

CAVALCANTI, Eduardo Medeiros. Crime e sociedade complexa: uma abordagem interdisciplinar sobre o
processo de criminalizagdo. Campinas: LZN, 2005. p. 150.

351

352 KERCKHOVE, Derrick de. A pele da cultura — uma investigagdo sobre a nova realidade electronica.
Tradugdo Luis Soares e Catarina Carvalho. Lisboa: Reldgio d’Agua, 1997. p. 126.
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modernidade ¢ um contrato, sendo que “todos nés aderimos a ele no dia em que nascemos, €

ele regula nossa vida até o dia em que morremos”.>>

Ocorre que nesse contrato, a incerteza se mostra presente em todos os lugares,”
inclusive nas ciéncias e religides. A constatacdo de que a natureza teria como unico objetivo
servir ao individuo ndo mais subsiste, pelo esgotamento ocasionado pelo desenfreado
consumo mundial. O ciclo vicioso de busca de desenvolvimento econdmico para se solucionar
problemas sempre traz mais problemas a serem resolvidos com mais desenvolvimento

econdmico.

Analisando as caracteristicas da modernidade, ressalta que “a projecdo no futuro nao
possui grande sentido; o trabalho ¢ relativizado por muitos centros de interesse; o quantitativo
cede lugar ao qualitativo e ao desejo de fazer da vida uma obra de arte”.’ J4 se percebeu que
a ciéncia humana, bem como toda a sua tecnologia, nao resolveram os problemas causados
pela natureza ao homem, nem os causados por este aquela. Os bens naturais, por serem
naturalmente limitados e os interesses do homem ilimitados, fazem surgir os conflitos de
interesses, eis que para se garantir todos os direitos, o interesse de um individuo deve
prevalecer sobre o do outro, necessariamente (as pretensdes resistidas, a lide). E nesse

panorama que surge o Direito, como aquele que resolveria todas as diferengas.

Os riscos nao respeitam as divisdes sociais, embora os menos abastados sempre se
submetam a eles de forma mais fragil. Mesmo na seguranca de seu lar, com seguranca
monitorada, bem alimentado, com transgénicos € com recursos mais que suficientes para o
gozo da vida com as facilidades proporcionadas pela modernidade, todos os individuos ficam
impotentes adiante da polui¢do do ar, das noticias que chegam pelas redes sociais, bem como
da subversdo e inversdo de valores que chegam por meio de programas televisivos que o
tornam em meros e insignificantes telespectadores que esperam que algo ou alguém ira

sempre resolver os seus problemas .*>°

% HARARI, Yuval Noah. Homo Deus: uma breve histéria do amanhd. Tradugio Paulo Geiger. Sio Paulo:

Companhia das Letras, 2016. p. 205-206.

COMTE-SPONVILLE, André. O ser-tempo: algumas reflexdes sobre o tempo da consciéncia; traducdo
Eduardo Branddo. Sédo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 53.

3% MAFFESOLI, Michel. 4 violéncia totalitaria. Porto Alegre: Sulina, 2001. p. 25.
356

354

BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Tradugdo Jorge Navarro, Daniel
Jimenez e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidos, 1998. p. 43.
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A dicotomia entre a necessidade do progresso econdmico e a consequente produgdo de

riscos afetam o mundo global,””’

mas, embora o potencial destrutivo da tecnologia alcangado
pelas sucessivas guerras tenha evidenciado a capacidade de destruicio em massa, também
proporcionou o surgimento de diversas novas tecnologias presentes em nosso cotidiano, a
exemplos os smartphones, aplicativos de comunicagdo, diversos remédios, veiculos e diversos

equipamentos eletronicos, todos tornarem a nossa vida mais facil e significante.

Entretanto, a esperada sensacdo de seguranga e prazer que tais novidades poderiam
nos trazer sucumbem vez ou outra a intranquilidade dos desastres ambientais, dos
extremismos, da auséncia de valores, o que faz a sensacdo de inseguranca ser sentida em

todos os lugares, inclusive no interior de nossas protegidas residéncias.

Além de ter que saber repartir de forma justa a riqueza e assegurar a igualdade,
também ¢ necessario repartir e distribuir a destruicao e os riscos a todos como a extingdo de
espécies animais e até mesmo de grupos étnicos, os desastres ambientais, as contaminagdes
quimicas, o esgotamento hidraulico, entre varios outros problemas. Os avangos médicos,
morais e sociais que trazem consigo uma maior obrigatoriedade do Estado em relacdo ao
cidaddo, trazem consigo algo muitas vezes ndo quisto, mas que veio junto em um pacote

Ginico proveniente da venda casada que a geragdo de riquezas proporciona.”®

E certo que compartilhamos uma era plural em que a aceleragdo das informagdes e
facilidades do dia a dia fizeram o homem abandonar as suas certezas®> como a religido, a
propria ciéncia,*® as forcas do meio ambiente que aos poucos vai constantemente se
exaurindo e até a moral, estando saboreando o ser humano as vantagens e responsabilidades

de se sentir como o deus responsavel pela propria existéncia.

A globalizacao que pode ser conceituada como a “intensificagdo das relagdes sociais

em escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais

. . . A . 361
sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de distdncia e vice-versa”,” a

37 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Tradugdo Jorge Navarro, Daniel

Jimenez e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidés, 1998. p. 19.

% Idem, p. 28

3% COMTE-SPONVILLE, André. O ser-tempo: algumas reflexdes sobre o tempo da consciéncia; tradugio

Eduardo Branddo. Sédo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 53.

360 VIRILIO, Paul. 4 inércia polar. Lisboa: Publicagdes Dom Quixote, 1993. p. 76.

361 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. 6. ed. Tradugio de Raul Fiker. Sdo Paulo: Unesp,

1991. p. 69.
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mundializagdo do direito e o mercado globalizado e sem fronteiras reduz a maioria dos

individuos, ora a meros produtores ora a meros consumidores.

O homem pods-moderno, destituido de fé e de razao, de territorio, de projeto e de
crenga, de um futuro imprevisivel, vé a solugdo no presenteismo e no consumismo, capazes de
minimizar sua depressdo. Por ndo ter conseguido responder todas as dividas do ser humano,
ainda que razoavelmente no caso das ciéncias sociais, mas, ao contrario, por demonstrar a
incerteza dos proprios fundamentos e fendmenos, as ciéncias, sao cobradas e questionadas por

suas conclusdes superficiais e ineficazes.

A pos-modernidade, se € que esse conceito ainda subsiste, encontra-se desestruturada.
Isso porque o homem ndo consegue resolver seus problemas sociais, gerando em intensa
sensacio de impoténcia e desesperanca.’®* As ciéncias sociais, e, principalmente o direito, nio
conseguem fornecer as explicagdes e fornecer a seguranca tdo almejadas. O “mito da
modernidade”, faz crer que a submissdo ¢ um bem para todos, para civilizar, modernizar a
todos, transformando a dominagdo em emancipagao, utilidade, bem do barbaro, ou seja, em
culpar o dominado por sua condi¢cdo de dominado, onde “o sofrimento do conquistado seria o

sacrificio ou o custo necessario da modernizagio”.***

Mundialmente, nota-se a faléncia ou a insuficiéncia do Estado Providéncia. Mesmo
em paises desenvolvidos como os Estados Unidos, percebem-se as consequéncias de se estar
no caminho de frente da linha do desenvolvimento. Populagdo obesa, socialmente dividida
internamente, intentando se separar de nagdes consideradas impuras por meio de muros

fisicos, elevado niumero de pessoas vivendo na pobreza, entre diversos outros problemas.

Estar no primeiro lugar no que se refere ao percurso do trajeto retilineo e uniforme do
desenvolvimento ndo os torna muito diferentes de paises que se encontram no final da fila da
linha do progresso, onde os integrantes da fila contam com a submissdo aos ditames do
mercado globalizado, com a burocracia exacerbada que permite a corrup¢do em massa, com a

concentragdo de rendas, com o desemprego e com a ineficiéncia.

32 BAUMER, Franklin L. O pensamento europeu moderno. Tradu¢io Manuela Alberty e Artur Mordo. Lisboa:
Edigdes 70, 1990. v. II, p. 192.

36 ARENHART, Bianca Georgia Cruz. O processo penal brasileiro a luz da filosofia da libertagdo de Enrique
Dussel. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). Critica a teoria geral do direito processual
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 208.
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E neste turbilhdo de vantagens e desvantagens trazidas pela vida social potencializada
pela ciéncia, que as constitui¢des dos Estados Sociais € Democraticos de Direito sdo instadas
a resolver problemas sociais e com isso ganham for¢a na busca por novas formas de se tracar

as diretrizes para a resolugdo dos problemas sociais.

O Direito, entretanto, ¢ um sistema apenas parcial da sociedade, mas ¢ chamado

. . . s 364 . .
sempre a resolver as expectativas sociais contraditorias.”™" Na sociedade complexa, o julgador
¢ chamado para resolver problemas futuros,’® a exemplo de definir a melhor politica publica
a ser aplicada para resolver problemas futuros (o Direito foi concebido para resolver
problemas passados, o caso concreto), que sempre se mostram novos até mesmo em face dos

proprios avangos tecnologicos e sociais.

Ainda, recebe a qualificacdo de ser restitutivo, em face da capacidade e liberdade de
estabelecer relacdes contratuais.’®® E complexidade permite a existéncia de varias solugdes
para o mesmo problema, nao se podendo falar em verdades absolutas, embora as estruturas
sociais e possibilidades muitas vezes estejam de tal forma amarradas que s6 ha um caminho a

seguir, especialmente em politicas publicas.

Assim, como ndo poderia se imaginar diversamente, a sociedade complexa faz
reflexos nas politicas publicas, essencialmente voltadas aos direitos sociais desta nova
sociedade. E nessa busca por seguranca juridica se manifesta o ativismo democratico-
construtivo; surgem as stimulas vinculantes, decisdes erga omnes, entre diversos outros
instrumentos que ostentam a missdo de pacificagdo social, em continuar a finalidade e
necessidade de qualquer sociedade, que ¢ a existéncia de cooperacdo para que a propria

sociedade continue a existir.
2.5 O PAPEL DAS CORTES CONSTITUCIONAIS NO MUNDO CONTEMPORANEO

A constitucionalizagdo do direito, passando a Constituicdo a ser a encarnacio

permanente de valores superiores da sociedade, implica que o conteudo material e de

34 MARONA, Marjorie Corréa. Pensando o direito em sociedades complexas. Disponivel em:
http://domtotal.com/direito/uploads/1804.pdf. Acesso em: 15 abr. 2019.

65 OLIBONI, Luiza Maria. O direito na sociedade complexa e as novas formas de imputacio de
responsabilidade civil por danos ambientais. 2010. Disponivel em:
http://www.repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/7260/882-4623-1-PB.pdf?sequence=1. Acesso em: 15 abr.
2019. p. 6.

366~ ASSIS, Olney Queiroz. Manual de antropologia juridica. So Paulo: Saraiva, 2011. p. 150.
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significados dela oriundos se irradia para todo o restante do ordenamento juridico, sendo que
os valores, os comportamentos ¢ os fins publicos tracados pela Carta Magna superam e
condicionam a validade de todas as normas infraconstitucionais. Também afeta os demais

poderes e at¢ mesmo os individuos em sua esfera privada.

O neoconstitucionalismo, fendmeno que traz o Poder Judicidrio para o centro de
questdes politicas, ndo ¢ fato exclusivo brasileiro. Importante identificar as caracteristicas
deste sistema poOs-positivista para fins de verificar que o Brasil tem seguido o que ha de
disposi¢des em varias constituicoes modernas, fazendo-se presente o fendmeno da

panconstitucionaliza¢do®”’ do direito.

Com efeito, independentemente do pais que se tenha sob consideragdo, a teoria
constitucional contemporanea sobre o controle judicial de constitucionalidade apresenta a
polarizacdo entre o interpretacionismo, para o qual os juizes devem se limitar a interpretar as
novas das Constituicdes € o ndo interpretacionismo, que permite aos juizes uma atuagao
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criativa para além da mera interpretagdo.

Para os defensores da necessidade do panconstitucionalismo, ao seu intérprete nao
caberia apenas aplicar de forma direta as regras nela constantes, mas sim fazer toda uma
releitura de atos legislativos que poderiam estar em confronto com a Carta principal. H4 uma
filtragem constitucional das leis e atos provenientes dos demais poderes. E isso seria
necessario, eis que ao se assegurar uma vasta gama de direitos fundamentais, ha imposicao
para que o administrador e o legislador busquem assegurar o que o Poder Constituinte
assegurou, ainda que a concretizagdo real e completa de varios direitos possa parecer mera

utopia.

A Constituicdo encerraria uma protecdo a determinados valores e direitos pelo
interesse universal da propria sociedade na satisfagdo desses direitos. Mas ¢ certo que o
panorama vivido pelo Poder Constituinte pode tornar perene desejos que muitas vezes sO

seriam necessarios no periodo em que atuou o Poder Constituinte, como regras paternalistas,

37 Mundializagdo é um termo similar a globalizagdo, enquanto o panconstitucionalismo é uma expressio
utilizada como sindnimo de panconstitucionalizagdo (constitucionalizagdo dos direitos — uma leitura que
todos os direitos decorrem da CF. Tudo esta na CF).

% ELY, John Hart. Democracia e desconfianca. Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.

Traducdo Juliana Lemos. Revisdo Técnica de Alonso Reis Freire. Revisdo da tradugdo e texto final de
Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016. p. 4-14;, BREGA FILHO, Vladimir;
ALVES, Fernando de Brito. Termidorizar a deliberagdo: o papel das cortes constitucionais nas democracias
contemporaneas. Revista Brasileira de Direito, 11(1): 124-134, jan.-jun. 2015. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5179375.pdf. Acesso em: 17 abr. 2019. p. 2.
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protecionistas a determinados setores, corporativismos que, em outro momento da posterior

histéria, podem se mostrar nao tao necessarios.

A titulo de exemplos temos que a Constituicdo de 1988 para além de analitica ¢, em
alguns aspectos, prolixa e até corporativista, mas que, por estarem na Carta Maior, tornaram-
se institucionalizados. Nesse cenario ndo sobraria muito espago ao legislador ou
administrador, titulares de poderes democraticos, realizarem suas proprias escolhas. Teriamos
um viés inclusive antidemocratico, eis que em face dos termos abertos da Constitui¢do, o
Poder Judicidrio estaria sempre com o poder de fixar os contornos dos caminhos a serem
seguidos pela sociedade. Para que tal ndo ocorra seria necessario temperar a
constitucionalizagdo do Direito com uma ndo excessiva intervengdo da autonomia dos demais

poderes e até mesmo na autonomia privada.’®

A constitucionalizacdo do direito trouxe obrigagdes positivas e negativas para os
membros do Poder Legislativo e Executivo, a serem submetidos a jurisdi¢do constitucional. E
esta possui um papel importante perante a sociedade e o cidadio comum. Com certeza ¢ mais
facil para qualquer integrante da sociedade buscar uma justica a que entenda ter direito no
capilarizado Poder Judicidrio a percorrer todo o caminho democratico para o acesso ao

legislador ou o caminho por demasiado discricionario de ser atendido pelo Poder Executivo.

O Poder Judiciario tem um papel simbolico no imaginario social.”

A imparcialidade
e o distanciamento do Poder Judicidrio sdo bem vistos por todos, embora tenhamos
recentemente uma necessidade de prestagdo de contas do Poder Judicidrio para com a
sociedade, entretanto “o poder de juizes e tribunais, como todo poder em um Estado
Democratico, ¢ representativo. Vale dizer: ¢ exercido em nome do povo e deve contas a

. 371
sociedade”

, ainda que mais dificil que o Poder Judiciario prestar contas a sociedade ¢ saber
0 que ocorreria, caso a sociedade ndo aprovasse as contas apresentadas. O Legislativo e o

Executivo, ainda que romanticamente, sdo submetidos a avalia¢do do voto.

Assim, a declaragdo de nulidade pelo Poder Judicidrio em relacdo a atos produzidos
pelo Poder Legislativo estd fulcrada na garantia das normas constitucionais. Nesse sentido,

quando o Poder Legislativo produz leis que afrontam a lei maior, ¢ como se a intengao dos

39 SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Forum, ano 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 131.

37 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito. Revista Nacional da
Magistratura, Brasilia: Escola Nacional da Magistratura, ano 1, n. 2, p. 65, out. 2006.

1 Idem, p. 66.
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agentes eleitos pudesse sobrepor-se a inten¢ao do povo, ou seja, o Judiciario ndo se sobrepoe

ao Legislativo, ele garante a posicio do povo assegurada nas leis fundamentais.*”

Na fundacao da republica norte-americana, Hamilton trouxe argumentos convincentes
ndo sO para a entdo recém sociedade norte-americana, mas sim para grande parte do mundo
ocidental, de que a tarefa da guarda do corpo normativo como base para regular a unido de

uma sociedade seria mais bem desenvolvida se atribuida a um juiz.’”

Mas ao analisarmos friamente, a materializacdo da Constituicdo norte-americana ¢ a
atribuicao a Suprema Corte dos Estados Unidos em protegé-la nao pode ser de todo chamada
de novidade, pois ja no Cédigo de Hamurabi afirmava-se que a ordem social babilonica tem
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origem em principios universais e eternos de justica ditados pelos deuses.”’

Como o Cédigo de Hamurabi, o documento fundacional norte-americano promete que,
se os humanos agirem de acordo com seus principios sagrados, milhdes deles serdo capazes
de cooperar de maneira eficaz, vivendo em paz e seguranca em uma sociedade justa e
prospera. Como o Codigo de Hamurabi, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos
foi ndo s6 um documento de seu tempo e lugar, mas também foi aceita e influenciadora de
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geragdes futuras.”’

A exemplo disso estd a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, que mesmo
apos 3,5 mil anos apds a morte de Hamurabi, quando da Declaragdo da Independéncia
daquele pais, seus representantes proclamaram principios universais e eternos de justica, que,
como os de Hamurabi, foram inspirados em um poder divino. Porém, nos principios
importantes ditados pelo deus americano, diferente do ditado pelos deuses da Babilonia, estao

direitos como a vida, a liberdade e a procura da felicidade.””

Os defensores de uma visdo mais privatista do direito, do minimalismo judicial,

destacam e pregam por uma visdo mais abstrata, centrada na autonomia do individuo,

2 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 460.

B 1dem, p. 462.

% HARARI, Yuval Noah. 1976 — Sapiens — Uma breve historia da humanidade. Tradu¢io Janaina
Marcoantonio. Porto Alegre: L&PM, 2018. p. 148-150.

7 Idem, p. 151.
376 Idem, p. 148-150.
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repugnando uma inflagio dos direitos fundamentais.””’ Hé claro conflito ideoldgico, mas no
caso da Constituicdo Federal de 1988, extremamente detalhista que incorporou uma
infinidade de valores, onde panconstitucionalizacio ¢ uma realidade e amplia a
discricionariedade dos tribunais que podem invocar as mais diversas decisdes com base em

1378

uma mesma norma Constitucional””” (por alguns vista como um verdadeiro fundamentalismo

constitucional, em que tudo pode ser reduzido a principios, contribuindo para a fragilizacao da

s 379
divisdo entre os poderes).

Um dos mais substanciais defensores do minimalismo judicial foi o norte-americano
Cass Sunstein, que preconizou uma atuacdo self-restraint do Poder Judicidrio, que deveria
atuar apenas nos casos concretos que lhe fossem submetidos deixando para o Poder
Legislativo maior espaco em suas atribuicdes proprias.’*® E também na analise do caso
concreto, deve o julgador se utilizar de argumentos o menos abrangente possivel, reduzindo
os fardos inerente as decisdes judiciais e também reduzindo a quantidade de erros nas
decisdes, diminuindo os danos.*®' Ao se caracterizar como minimalista, a Corte estaria
potencializando os processos democraticos, os dissensos e o pluralismo.*®* No 4mbito do

controle de constitucionalidade, este seria restrito ao controle incidental.

Os Estados Unidos exportaram para diversos paises do mundo o sistema federativo e
também a jurisprudéncia de sua Suprema Corte. Com feito, por cerca de um século e meio,

tem a Carta Magna norte-americana feito histéria em termos de jurisprudéncia para as mais

77 GUNTHER, Luiz Eduardo. A negociagdo coletiva do trabalho como direito fundamental: necessidade de
afirmag@o da tutela dos direitos de personalidade na atividade empresarial mundializada. Revista Juridica, v.
21, n. 5, p- 95-121, 2008. Disponivel em: http://revista.unicuritiba.
edu.br/index.php/RevJur/article/download/118/92. Acesso em: 18 mar. 2019. p. 103-104.

VIEIRA, Oscar Vilhena; DIMOULIS, Dimitri et al. Resiliéncia constitucional: compromisso maximizador,
consensualismo politico e desenvolvimento gradual. 2013. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/10959. Acesso em: 18 mar. 2019. p. 16.

37 VIEIRA JUNIOR, Beches; MOURA BORGES, Ant6nio de. Neoconstitucionalismo: defini¢do, critica e
concretizacdo dos direitos fundamentais. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catolica de
Brasilia:  Escola de Direito, v. 9, n. 1, p. 107-140, jan./jun. 2015. Disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/view/5055. Acesso em: 18 mar. 2019. p. 62.

%0 MENEZES, Flavia Ferreira Jaco de; SILVA, Alexandre Garrido da. Poder Judicidrio e didlogos
institucionais: uma perspectiva frente a flexibilizagdo das decisdes. Horizonte Cientifico, v. 8, n. 1, 2014.
Disponivel em: http://www.seer.ufu.br/index.php/horizontecientifico/article/view/17921, Acesso em: 19
mar. 2019. p. 16.

381 OLIVEIRA, Claudio Ladeira de; MOURA, Suellen Patricia. O minimalismo Judicial de Cass Sunstein e a
resolugdo do Senado Federal no controle de constitucionalidade: ativismo judicial e legitimidade
democratica. Disponivel em: http://abdconst.com.br/revistal 5/minimalismoClaudio.pdf. Acesso em: 18 mar.
2019. p. 243.

RADKE, Rafael Wagner. Judicializagdo e democracia: uma analise do Caso Obergefell v. Hodges a luz do
debate entre constitucionalismo democratico e minimalismo judicial. 2016. Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/5768. Acesso em: 18 mar. 2019. p. 92.
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diversas Nagoes. E o caso das agdes de carater retributivista, inicialmente no que se refere a
real marginalizacdo dos afrodecendentes naquele pais, com posterior inclusao das mulheres e

de outras minorias como a de indigenas, deficientes fisicos e grupos étnicos, por exemplo.

As ac¢des afirmativas sdo frutos de politicas, publicas ou privadas, escolhidas para fins
de materializar os principios da igualdade e dignidade da pessoa humana. O Estado tem a
funcdo de alcangar a igualdade material ndo devendo se contentar com a mera igualdade

formal prevista na Constituicao.

Em regra, a marginalizacdo das minorias acarreta a marginalizagdo socioeconomica, o
que potencializa e retroalimenta a propria discriminacdo. A base das agdes afirmativas € a
escolha da melhor forma de alocar os recursos, que sempre sdo finitos, pela propria

defini¢do.**

O Estado deve buscar o welfare of the Nation sendo que a inércia pode levar a
conflitos sociais, muitas vezes podendo culminar com revolugdes. A finalidade do Estado de
bem-estar social ¢ tentar redistribuir de forma equanime os recursos originados da propria
vida em sociedade. Utilizadas também como instrumentos compensatorios por conta de um
passado de descaso e discriminagdo do proprio Estado para com determinadas minorias, por
ser movida a democracia por ideais de respeito a diferenca e a diversidade.”® Sdo em regra
medidas tempordrias que buscam enfrentar alguma questdo pontual na busca de uma

igualdade substancial.

No Brasil, a cota para ingresso de negros nas Universidades Publicas decorre inclusive
de compromissos internacionais, no caso, a Conferéncia das Nac¢des Unidas contra o Racismo,
em Durban, na Africa do Sul em 2001. Mas a gama de grupos com acesso as Universidades
Publicas ¢ mais ampla. Abrange os egressos de escolas publicas, os pardos, os indigenas, os

portadores de deficiéncia, as pessoas de baixa renda, entre outros.

% GOMES, Joaquim Barbosa. O debate constitucional sobre as a¢des afirmativas. A¢des afirmativas: politicas
publicas contra as desigualdades raciais. Rio de Janeiro: DP&A, p. 15-58, 2003. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/sites/default/files/anex0s/21672-21673-1-PB.pdf. Acesso em: 17 mar.
2019.p. 13.

PIOVESAN, Flavia. A¢Ges afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Cadernos de Pesquisa, v. 35, n.
124, p. 43-55, 2005. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/%0D/cp/v35n124/a0435124.pdf. Acesso em:
17 mar. 2019.

385 DAFLON, Verdnica Toste; FERES JUNIOR, Jodao; CAMPOS, Luiz Augusto. A¢des afirmativas raciais no
ensino superior publico brasileiro: um panorama analitico. Cadernos de Pesquisa, v. 43, n. 148, p. 302-327,
2013. Disponivel em: http://publicacoes.fcc.org.br/ojs/index.php/cp/article/view/261. Acesso em: 17 mar.
2019. p. 309.
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Muitos argumentam que as agdes afirmativas estariam ferindo o proprio principio da
igualdade. Mas nao ¢ o que predomina mundialmente. A Convengdo Internacional sobre
Elimina¢do de todas as Formas de Discriminacdo Racial, ja ratificada pelo Brasil, em 1968,
estabelece que as medidas especiais adotadas com objetivo de assegurar o progresso de
grupos raciais ou étnicos que necessitem da prote¢do para o livre gozo de seus direitos e

liberdades ndo constituem discriminagio racial.*®

A Constituicdo de 1789, mais antigo texto constitucional escrito e que ainda se
encontra em vigor, ainda que com texto extremamente conciso, sempre se configurou em uma
Constituicao inovadora, apta a permitir inimeras possibilidades de interpretagdo as futuras
geragdes. Equal Justice under law ¢ a frase de boas vindas trazida pela Constituicdo norte-

americana, trazendo a responsabilidade principal daquele Tribunal.*®’

Casos julgados pela Suprema Corte se irradiaram para todo o mundo, o que fora
incorporado pelas jurisprudéncias e também pelas Constituicdes de outras nagdes. Podemos
citar a titulo meramente exemplificativo: 1) Marbury v. Madison (1803) — tido como o
julgamento mais importante, tendo como pano de fundo a afirmacdo de que a Suprema Corte
poderia determinar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de atos do Legislativo e do
Executivo; 2) Gibbons v. Ogden (1824) — anélise da reparticdo de competéncias em matéria
federal e as Unidades Federadas, tendo se estabelecido a competéncia do Congresso para
regular o comércio; 3) Dred Scott v. Sandford (1857) — onde héd decisdo favoravel a
legislagcdes escravocratas de Unidades Federadas; 4) National Laboer Relations Board
(NLRB) v. Jones & Laughlin Steel Corp. (1937) — estabeleceu-se a competéncia do Congresso
para regular as praticas industriais que envolviam o comércio entre as Unidades da Federagao;
5) Brown v. Board of Education (1954) — decisdo contraria a segregagdo racial nas escolas
infantis; 6) Gideon v. Wainwright (1963) Miranda v. Arizona (1966) — reconheceu o direito a
assisténcia judiciaria a ser propiciada pelo Estado; 7) New York Times Co. v. Sullivan (1964)

— reconheceu a liberdade de imprensa, destacando ndao poder o Estado processar a imprensa,

386 “Artigo I [...] 4. Nao serdo consideradas discriminacdo racial as medidas especiais tomadas com o unico
objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos que
necessitem da protecdo que possa ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou
exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contando que, tais medidas ndo conduzam, em
conseqiiéncia, a manutengao de direitos separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apos terem
sidos alcancados os seus objetivos.” BRASIL. Decreto n. 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Promulga a
Convengao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo Racial. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html. Acesso em: 20 mar. 2019.

UNITED STATES. The Court and Constitutional Interpretation. In: 100 Scholastic. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/about/constitutional.aspx. Acesso em: 20 abr. 2019.
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apena quando se provar que a informagio ndo era veridica;>*® 8) Roe v. Wade (1973) —
assegurou o direito de as mulheres realizarem o aborto; 9) Citizens United v. Federal Election
Commission (2010) — considerou inconstitucionais quaisquer restrigdes a propaganda politica
implementadas por corporagdes; e 10) National Federation of Independent Business et al. v.
Sebelius (2012) — decidiu-se pela constitucionalidade no ato que obriga os cidaddos a adquirir

plano de satde, o que seria possivel mediante legislagio tributaria do Congresso.”®

E esses sdao apenas poucos exemplos de casos que foram considerados por decisdes em
outros paises ao redor do mundo. Criaram-se paradigmas utilizados por outras ordens
juridicas, como os principios do devido processo legal (due process of law) e da isonomia

% A influéncia das decisdes da Suprema Corte norte-americana

(equal protection of the laws).
no direito brasileiro ¢ muito evidente. A titulo de exemplo, analisando a necessidade de forga
vinculante aos julgados patrios sob politicas publicas, citou o STF o precedente Brown v.
Board of Education, de1954.%°' Do mesmo modo quando fez referéncia ao caso McCulloch v.

Maryland, de 1819, ao argumentar acerca do poder de tributar.***

O modelo de constitucionalismo do mundo contemporaneo, seja nas democracias

modernas ou nas tradicionais, em diversos paises da Europa, América Latina, Africa e Asia,

393 <

em linhas gerais, segue o padrdo estabelecido pelos Estados Unidos: [...] () supremacia da

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo n. 32.052/MS. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgado em:
23 nov. 2018. DJE 27 nov. 2018. Publicado em: 27 nov. 2018: “Nos Estados Unidos da América, formaram-
se duas tradicdes ou dois modelos de interpretacdo da 1* Emenda: a primeira, uma concep¢ao liberal,
enfatiza o bom funcionamento do ‘mercado das ideias’ e remonta ao voto dissidente de Oliver W. Holmes
no famoso caso Abrams; a segunda, uma concep¢ao civica ou republicana, ressalta a importdncia da
deliberagdo publica e democratica e tem origem, além dos fundamentos langados por James Madison, no
voto de Louis D. Brandeis no caso Whitney v. California, culminando no famoso caso New York Times Co.
v. Sullivan [...]".

% UNITED STATES DEPARTMENT OF STATE, Bureau of International Information Programs. Outline of
U.S. Government. Revised 2013. Disponivel em: https://static.america.gov/
uploads/sites/8/2018/09/1310_Outline_of US Government English Reader-Edition_Lo-Res-1.pdf. Acesso
em: 20 abr. 2019. p. 91-101.

3% GODINHO, Marcello; DUARTE, Fernanda. Notas Sobre a Suprema Corte Norte Americana. Revista da
Se¢do Judiciaria do Rio de Janeiro — SJRJ, Rio de Janeiro, n. 20, 2007. Disponivel em:
http://'www7.trf2.jus.br/sophia_web/asp/download.asp?codigo=44020&tipo_midia=2&ilndexSrv=1&iUsuari
0=0&o0bra=65472&tipo=3 &iBanner=0&ildioma=0. Acesso em: 20 abr. 2019. p. 46-50.

391 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguran¢a n. 35.985/DF. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado
em: 19 nov. 2018. DJE 20 nov. 2018.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.661/DF. Relator: Min.
Marco Aurélio. Julgado em: 20 out. 2011. DJE 23 mar. 2012.

Interessante e indispensavel a leitura de Rodrigo Branddo quanto & apresentacdo de um modelo alternativo
ao modelo de supremacia judicial, apresentando a formula dos didlogos constitucionais entre os poderes.
BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus Didlogos constitucionais. A quem cabe a ultima palavra
sobre o sentido da Constituigdo? 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

393



127

Constituicao, (i1) controle de constitucionalidade, (iii) supremacia judicial e (iv) ativa

protecdo dos direitos fundamentais”.***

O acesso a Supreme Court of the United States da-se por meio de peticao (petition for
certiorari) pela qual se pleiteia a reandlise de caso decidido por tribunal de inferior instancia.
Dessa forma, embora se use o termo peti¢do, temos ali a figura de uma espécie de recurso.
Verifica-se assim haver apenas modalidade de controle difuso de constitucionalidade, por
conhecer a Corte do tema constitucional apenas de forma incidental e ndo pela via direta. A
questdo constitucional ndo € o objeto do julgamento, mas percurso necessario para a decisdao
da causa.’® No Brasil o sistema é misto, admitindo-se tanto o controle concentrado quanto o

difuso.

Um ponto de diferenca entre o sistema patrio e o estadunidense ¢ que, por aqui, a
questdo constitucional, em ambas as formas de controle, devem ser fundamentadas, tanto pela
parte, quanto pelo Supremo. Nos Estados Unidos, hé total discricionariedade da Corte em
decidir que causas apreciard, sequer tendo que indicar as razdes pelas quais se analisard ou

~ 396 . . .. .
ndo o tema,”~ sendo que dos milhares de casos nos quais se solicitam pronunciamento do

Tribunal, apenas uma pequena parte é analisada.™’

O fato de a Corte resolver ndo analisar o tema nao implica reconhecer que a decisdo a
quo fora constitucional. Significa apenas que a Corte ndo apreciard o tema, seja por estar
sobrecarregada ou por entender que o tema ¢ irrelevante, ou por qualquer outro motivo,

oy eqe r1e AL e 398
havendo total possibilidade de anélise e conveniéncia de sua parte.

Verifica-se se a decisdo do tribunal ¢ compativel com a Constituicdo quando analisa

leis federais (federal question) ou tratados internacionais. Dessa forma, ficam fora do ambito

3% BARROSO, Luis Roberto. A americanizagio do direito constitucional e seus paradoxos: teoria e
jurisprudéncia constitucional no mundo contemporaneo. Cadernos da Escola de Direito UniBrasil Centro
Universitario, n. 9, 2009. Disponivel em: http://portaldeperiodicos.unibrasil.com.br/index.php/
cadernosdireito/article/view/2621/2194. Acesso em: 17 abr. 2019. p. 2:

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Suprema Corte Norte-Americana: um modelo para o mundo? R. Dir.
Adm., Rio de Janeiro, 233: 201-211, jul/set. 2003. Disponivel em: http://bibliotecadigital.
fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/45448/45002 Acesso em: 16 abr. 2019.

3% MARK, Tushnet. The United States: Eclecticism in the Service of Pragmatism. /n: GOLDSWORTHY,
Jeffrey (Org.). Interpreting Constitutions: a comparative study. Oxford: Oxford University Press, 2007. p.
13.

7 UNITED STATES. Supreme Court of the United States. The Justices’ Caseload. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/about/justicecaseload.aspx. Acesso em: 20 abr. 2019.
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3% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Suprema Corte Norte-Americana: um modelo para o mundo? R. Dir.

Adm., Rio de Janeiro, 233: 201-211, jul/set. 2003. Disponivel em: http://bibliotecadigital.
fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/45448/45002 Acesso em: 16 abr. 2019.
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de apreciacdo as leis estaduais, que por la regulam importantes matérias como direito civil e
empresarial. Uma caracteristica da atuagdo da Suprema Corte norte-americana ¢ que,
tratando-se de direitos fundamentais, ela analisa apenas as agdes estatais que de alguma forma
afetem tais direitos fundamentais (State Action Doctrine), ndo analisando demandas que
envolvam particulares entre si, por ser atribuicdo de cada unidade da federacdo daquele pais
regular as relagdes entre seus cidadaos, salvo quando o ente governamental, de alguma forma,

facilitar, autorizar ou estimular a conduta privada (entanglement exception).””

Nesse ponto identificamos diferenga com as hipoteses do direito patrio em que o STF,
evidenciando-se a repercussdo geral, dard a palavra final quanto ao direito fundamental
questionado, independentemente de a violagdo ser de algum ente publico ou mesmo de
entidades ou individuos da seara privada e até mesmo em sede de repercussao geral patria,
também sdo citados precedentes judiciais norte-americanos, em que se fez referéncia a
petition for certiorari na Suprema Corte dos Estados Unidos, onde também se exige a

~ ~ . . . 4
demonstragio de que a solugdo da causa ultrapassa os interesses subjetivos das partes.**

Ainda que a presidéncia da Suprema Corte norte-americana permita uma atuagao mais
duradoura de seu presidente, a diferenciar no Brasil, onde a presidéncia ¢ alternada entre os

Ministros por periodos curtos,*”! a Corte ora se mostra mais conservadora,*” ora mais liberal

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. A Suprema Corte dos Estados Unidos e o direito a intimidade. Boletim
Cientifico da Escola Superior do Ministério Publico da Unido, ns. 28 ¢ 29, jul./dez. 2008. Disponivel em:
http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/bc-28-e-29/a-suprema-corte-dos-estados-unidos-e-o-
direito-a-intimidade. Acesso em: 16 abr. 2019.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo n. 1191442/CE. Relator: Min.
Carmen Lucia. Julgado em: 8 abr. 2019. DJE 10 abr. 2019.

1 ANDRADE NETO, Jodo. A Corte Mendes (2003-2013): progressismo nos costumes, garantismo penal,
engajamento social e moralismo politico. Anais do IX Congresso da ABraSD: trabalhos completos —
Sociedades Pos-Constitucionais: a sociologia do direito apés 30 anos de constitui¢do cidada (homenagem a
José Eduardo Faria). Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2018. p. 3-4: “O exemplo mais frequentemente
lembrado, da Corte Warren, durou de 1953 a 1969 justamente porque Earl Warren serviu como Chief Justice
durante todos esses anos (RODRIGUES, 1991). No Brasil, porém, tanto a presidéncia quanto a composi¢do
do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL se modificam consideravelmente em intervalos relativamente
curtos. Por exemplo, durante a Corte Mendes (2003-2013), ocuparam a presidéncia do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL os ministros: Mauricio Corréa (2003-2004), Nelson Jobim (2004-2006), Ellen
Gracie (2006-2008), Cezar Peluso (2010-2012), Ayres Britto (2012) e Joaquim Barbosa (2012-2014), além
do proprio Gilmar Mendes, que, no biénio 2008, exerceu a presidéncia do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL e do Conselho Nacional de Justica (CNJ)”.

BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papeis dos tribunais
constitucionais nas democracias contemporaneas. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro
— RJ. Disponivel em: http://eds.b.ebscohost.com/eds/command/detail?vid=1&sid=4celebl14-243a-4efa-
ba96-ad7a264cebb4%40sessionmgrl03. Acesso em: 18 abr. 2019: “Embora o periodo da Corte Warren
(1953-1969) seja considerado um dos mais ativistas da historia americana, diversos autores apontam para o
fato de que sob a presidéncia de William Rehnquist (1986-2005) houve intenso ativismo de indole
conservadora, tendo como protagonistas os Justices Antonin Scalia, indicado por Ronald Reagan, e Clarence
Thomas, indicado por George W. Bush”.
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3 no decorrer dos ultimos dois séculos, mas as referéncias

e criadora em seus julgados,*’
quanto a da Suprema Corte norte-americana, feitas pelo STF pds Constituicado de 1988,
mostram o avanco da Corte daquele pais no que se refere ao enfrentamento de temas, ainda
que politicos. O Supremo Tribunal Federal, em véarios de seus julgamentos, fez e faz

referéncia explicita aos precedente da Suprema Corte norte-americana.

Por exemplo, ao tratar da inadmissibilidade de provas ilicitas, contida no art. 5°, LIV,
da CF/88,""* a Corte brasileira ja citou os seguintes paradigmas de julgados norte-americanos:
Nardone v. United States, de 1939, Wong Sun v. United States, de 1963, Weeks v. United
States, de 1914 e Payton v. New York, de 1980. Ainda sob a questdo de andlise probatoria,
com a possibilidade no direito patrio de o juiz ndo ficar vinculado ao lado pericial em face do
principio do livre convencimento motivado, citou-se por aqui o precedente Daubert vs.

Merrell, de 1993 493

O marco do qual se irradia a percep¢ao dessa possibilidade de influéncia do Poder
Judiciario nos demais poderes ocorreu quando a Suprema Corte fora presidida pelo Justice
Warren. A partir da década de 1950, juiz de destaque e de influéncia ndo sé nos Estados
Unidos mas em todo o mundo, julgador que fizera perceber e materializar as possibilidades de
atuacdo do Poder Judiciario nas mais diversas areas de atuacao dos demais poderes, fora Earl
Warren. Pregava o ativismo judicial, notadamente como forma de compensar as deficiéncias

. A . ,o e L. 406
verificadas nos ambitos politico e democratico.

43 FELONIUK, Wagner Silveira. A politica e a Suprema Corte dos Estados Unidos. Revista de Teorias e
Filosofias do Estado. Publicagdo eletronica, v. 01, n. 01, 2015. Disponivel em:
https://indexlaw.org/index.php/revistateoriasfilosofias/article/view/770. Acesso em: 17 abr. 2019. p. 6.

494 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 29.146. Informativo Supremo Tribunal

Federal. Brasilia, 13 a 17 de abril de 2015 — n. 781. Disponivel em: http://Supremo Tribunal
Federal.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo781.htm. Acesso em: 22 de abr. de 2019: “A
‘Exclusionary Rule’, consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, atua
como expressiva limitagdo ao poder do Estado de produzir prova em sede processual penal. A Constitui¢ao
da Republica, em norma revestida de contetido vedatorio (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por incompativel
com os postulados que regem uma sociedade fundada em bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova
cuja obtencdo, pelo Poder Publico, derive de transgressdo a clausulas de ordem constitucional, repelindo, por
isso mesmo, quaisquer elementos probatérios que resultem da violagdo de direito material (ou, até mesmo,
de direito processual), ndo prevalecendo, em consequéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em
matéria de atividade probatoria, a formula autoritaria do “male captum, bene retentum’”’.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 346180. Informativo Supremo Tribunal

Federal. Brasilia, 13 a 17 de junho de 2011 — n. 631. Disponivel em: http://Supremo Tribunal
Federal.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo631.htm. Acesso em: 22 abr. 2019.

4% MORO, Sérgio Fernando. A Corte exemplar: consideragdes sobre a Corte de Warren. Revista da Faculdade

de Direito da UFPR, v. 36, 2001. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/download/1802/1499.
Acesso em: 16 abr. 2019.
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Com efeito, nem sempre a Suprema Corte teve uma posi¢do contramajoritaria,
prevalecendo em alguns momentos o carater conservador na abordagem dos temas,
fortalecendo, outrora, a titulo de exemplo, a segregacdo racial e a invalidacdo de leis
sociais.*”’Com a atuago e empenho de Warren (1953 a 1969) na presidéncia da Suprema
Corte (Chief Justice), a pauta passara a ser progressista em termos de direitos fundamentais,
no que se refere a negros, mulheres e assuntos de natureza privada como interrupcao de
gestagdo, decisdo que até os dias atuais ainda ndo foram revertidas. Isso levou a Suprema
Corte ser conhecida como a Corte de Warren, tribunal no qual seus juizes buscavam assegurar

a igualdade.*®®

Na década de 1960, percebe-se uma atuacdo mais liberal da Suprema Corte,
abrangendo assuntos com bastante impacto na sociedade, como aborto (Roe v. Wade, 1973),
racismo (Brown v. Board of Education, 1954), ampla defesa por meio de assisténcia judiciaria
(Gideon v. Wainright, 1963), vedacdo de provas ilicitas (Mapp v. Ohio, 1961), direito ao
siléncio (Escobedo vs. Illinois, 1964)*” entre outros.*'® A Suprema Corte estadunidense
mostra uma intensa atuagao politica, notadamente quando apenas dois partidos polarizam a
politica, tendo o Poder Judicidrio iniciado e encerrando varios debates de natureza

absolutamente politica.

No Brasil, no caminho trilhado pelo STF, diante das determinagdes detalhistas da
nossa Constituicdo Federal, também se percebe uma inclinagdo politica, na medida em que,
seja pela via do controle concentrado ou do difuso, faz-se o cotejo entre as leis e atos dos
demais poderes e a Carta Magna. O Supremo Tribunal Federal, em temas de carater politico,
ndo tem se omitido, o que se percebe em diversos julgados, como no que se deu o

reconhecimento da inconstitucionalidade da vedacdo a progressdo de regime aos autores de

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. /n: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituicéo e ativismo
Judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 286: “Foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que 0s setores mais reaciondrios encontraram
amparo para a segregacdo racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidagdo das leis sociais em geral
(Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanga
da orientagdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937)”.

4% JARDIM, Torquato Lorena. Due processo of law e a protegdo das liberdades individuais. Ref. Inf. Legisl.,

Brasilia, e. 19 n. 74, abr/jun 1982. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/181374.pdf?sequence=3. Acesso em: 16 abr. 2019.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 135.679/PE. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgado
em: 14 set. 2016. DJE 16 set. 2016.

FELONIUK, Wagner Silveira. A politica e a Suprema Corte dos Estados Unidos. Revista de Teorias e
Filosofias do Estado. Publicagdo eletronica, v. 01, n. 01, 2015. Disponivel em:
https://indexlaw.org/index.php/revistateoriasfilosofias/article/view/770. Acesso em: 17 abr. 2019. p. 7.
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crimes hediondos.*'' Sdo varias as decisdes em que o STF decidiu temas que contaram com o
beneplacito da sociedade, temas que nao tiveram o mesmo empenho por parte dos demais

poderes.

Em varios julgados, inclusive o Supremo Tribunal Federal, rememoram decisdes da
Corte Americana, seja sob a presidéncia de Warren ou dos Justices subsequentes. Ao tratar o
Supremo Tribunal Federal do tema de perda de mandato parlamentar, do precedente Baker v.

Carr de 1962, que discutira questdes eleitorais (one man, one vote).*'*

Analisando a questao
da imunidade relativas dos Estados soberanos, citou a mudanga de entendimento que se dera
na Suprema Corte na década de 1950, quando a Corte modificou seu entendimento anterior
que vigorava desde 1812, com o Schooner Exchange v. McFaddon.*"> Ao se pronunciar sobre
editais que impediam o acesso a cargo publico de pessoas tatuadas, o STF citou o precedente

da Corte norte-americana Miller vs. Califérnia de 19734

Na India o Poder Judiciario tem se afirmado como protetor da Constitui¢io e tem
exercido de forma abrangente o controle dos poderes Legislativo ¢ Executivo,’'® analisando

inclusive emendas constitucionais.*'® Também ha naquele pais a dicotomia em se exigir da

1! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 82.959/SP. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado
em: 23 fev. 2011. DJE 28 fev. 2011.

412 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 34.064/DF. Relator: Min. Celso de Mello.
Julgado em: 2 ago. 2018. DJE 6 ago. 2018.

413 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n ° 120.598/DF. Relator: Min.
Gilmar Mendes. Julgado em: 24 mar. 2015. DJE 8 abr. 2015.

414 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 898450/SP. Relator: Min. Luiz Fux.
Julgado em: 17 ago. 2016. DJE 31 maio 2017.

BALAKRISHNAN, Konakuppakatil Gopinathan. 4 prdtica do controle de constitucionalidade nos dias de
hoje. Palestra no Supremo Tribunal Federal. Ago. 2008. Disponivel em: http://www.Supremo Tribunal
Federal.jus.br/repositorio/cms/portalSupremo Tribunal Federallnternacional/portalSupremoTribunal
FederalSobreCorte pt br/anexo/A_pratica_do Controle de Constitucionalidade nos_dias_de hoje.pdf.
Acesso em: 16 abr. 2019: “O art. 21 determina que nenhuma pessoa sera privada de vida ou liberdade
pessoal exceto de acordo com um ‘processo estabelecido por lei’. A abrangéncia da protecdo prevista no art.
21 tem sido gradualmente ampliada pela Corte Suprema da india e mais para o fim deste pronunciamento
darei alguns exemplos desse fato. O art. 22 protege os cidaddos contra detencdo ilegal e estabelece
salvaguardas em casos de ‘prisdo preventiva’ pelo Estado. Os Artigos 23 e 24 também sdo direcionados para
individuos. O art. 23 proibe o trafico de seres humanos e outras formas de trabalho forcado enquanto o art.
24 proibe o emprego de criangas menores de 14 anos em fabricas, minas e outros tipos de atividades
perigosas. Os Artigos 25 a 30 constituem as ‘garantias religiosas’. Liberdade de religido, liberdade de
consciéncia e livre profissdo, pratica e disseminagdo da religido, além da liberdade para que as
denominacdes religiosas administrem seus assuntos, foram garantidas pelos Artigos 25, 26, 27 e 28 da
Constituigdo. Também foi imposta ao Estado a obrigagdo de ndo sustentar atividades religiosas
financeiramente. O art. 29 trata dos direitos que tém as minorias religiosas ¢ lingiiisticas de preservar sua
cultura e sua lingua, enquanto o art. 30 reconhece a liberdade das minorias religiosas para estabelecer e
administrar institui¢des de ensino, livres da interferéncia estatal”.

415

416 BAXI, Upendra. O Estado de Direito na India. Sur, Revista Internacional dos Direitos Humanos. v. 4, n.6,

Sdo  Paulo, 2007. Disponivel em: http://.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452007000100002&lang=pt. Acesso em: 19 abr. 2019.
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Corte uma atuagio ou contida ou mais ativa, sendo que a ultima tem se sobressaido.*'” O
ativismo da Corte em politica social tem coexistido com uma atuacao autocontida em assuntos

A . ;o s A . 418
€conomicos, 1ncorporando Vvarios princip1os €conomicCos oriundos das regras de mercados.

A India ocupa papel de destaque na tematica de direitos humanos, principalmente no
que se refere a combater os resquicios da anterior dominacao colonial que sofrera em relagao
a Inglaterra, sendo por isso a Constitui¢do considerada como transformativa, assim como a da
Africa do Sul e a do Brasil, eis que as trés buscam superar limitagdes de periodos anteriores,

. I egel . .1 419
como o racismo na Africa e Militarismo no Brasil.

, . . . .. C o~ . . 420
Ha inclusive ineditismo em decisOes oriundas da India.

A titulo de exemplo, a
originalidade se percebe quando, “[...] em 2014, em um caso que se tornou bastante famoso
devido ao seu ineditismo, a Suprema Corte da India reconheceu aos transgéneros o direito a
auto-identifica¢do de seu sexo como masculino, feminino ou ‘terceiro género”’,421 também a
descriminalizagdo do homossexualismo no pais, assentando-se que a discriminagdo com base
em orientacdo sexual seria uma violacao a liberdade de expresséo422 ¢ o reconhecimento de
inconstitucionalidade por ser discriminatéria a proibi¢do de entrada de mulheres em

determinados templos religiosos.**

THOMAS, Shaji; PINHEIRO, Elysangela Sousa, Alimentagio como direito social na India e no Brasil:
breve analise comparativa. In. GONSALVEZ, C; KUMAR, P.R; SRIVASTAVA, A.K. Revista Juridica da
Presidéncia, Brasilia, v. 13, n. 101, out. 2011/jan. 2012. p. 429: “Em diversas agdes, a Suprema Corte da
india reafirmou que o direito a vida deve ser interpretado como direito & dignidade humana, que inclui o
direito a alimentag@o e outras necessidades basicas”

418 SATHE, S. P. India: From Positivism to Structuralism. /n: GOLDSWORTHY, Jeffrey (Org.). Interpreting
constitutions: a comparative study. Oxford: Oxford University Press, 2007. p. 262.

9 NARRAIN, Arvind. Brazil, India, South Africa: Transformative Constitutions and their Role in LGBT
Struggles. SUR (2014). Disponivel em: https://sur.conectas.org/en/brazil-india-south-africa-transformative-
constitutions-and-their-role-in-lgbt-struggles/. Acesso em: 21 abr. 2019.

420 BAXI, Upendra. O Estado de Direito na India. Sur, Revista Internacional dos Direitos Humanos. v. 4, n.6,

Sdo  Paulo, 2007. Disponivel em: http://.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452007000100002&lang=pt. Acesso em: 19 abr. 2019.

BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papeis dos tribunais
constitucionais nas democracias contemporaneas. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro
— RIJ. Disponivel em: http://eds.b.ebscohost.com/eds/command/detail?vid=1&sid=4celebl14-243a-4efa-
ba96-ad7a264cebb4%40sessionmgr103. Acesso em: 18 abr. 2019.

EFE. Suprema Corte da India decide descriminalizar a homossexualidade no pais. Revista Exame. 6 de abril
de 2018. Disponivel em: https://exame.abril.com.br/mundo/suprema-corte-da-india-decide-descriminalizar-
a-homossexualidade-no-pais/. Acesso em: 20 abr. 2019.

421

422

423 AFP. Suprema Corte indiana autoriza ingresso de mulheres em grande templo hindu. Estado de Minas —

Internacional. Disponivel em:
https://www.em.com.br/app/noticia/internacional/2018/09/28/interna_internacional,992511/suprema-corte-
indiana-autoriza-ingresso-de-mulheres-em-grande-templo-h.shtml. Acesso em: 20 abr. 2019.
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A Constituicio da India é de 1950 e, ainda assim, ji trazia em seu corpo varios
principios a assegurar a igualdade material por meio da promocao de direitos materiais, sem,
entretanto, assegurar meios efetivos de garanti-los. A partir da década de 1980, vem atuando a
Corte de forma a garantir a aplicabilidade e a prote¢do dos direitos sociais, com leituras mais

424
generosas.

. . . , ’ 42
O controle de constitucionalidade se da naquele pais sob a forma concentrada,’” e

assegura aos cidaddos o direito de acionarem diretamente a Corte Suprema (direito a
reparacdo constitucional) para buscarem coibir violagdo aos seus direitos fundamentais.
Criou-se um sistema em que a Corte seleciona os casos que apreciard, considerando a
importancia do direito violado.*”® A decisdo ¢ vinculante a todos os demais tribunais e exerce
a Corte ndao so6 atribuicdes ligadas a Constituicdo, mas também aprecia temas nao

. . . \ . - . . . 427
constitucionais afetos a legisla¢do infraconstitucional.

Além da atribuicdo constitucional da Suprema Corte (competéncia mandamental,
recursal ordindria, origindria, consultiva e aquelas conferidas por varios estatutos), varios
tribunais superiores distribuidos nos Estados também interpretam a aplicam as normas
constitucionais, além de possuirem competéncia mandamental, recursal, de supervisdo de

todas as demais cortes e tribunais em seus respectivos Estados.**®

Na base da organizacdo judiciaria, t€ém-se os juizes que apreciam as mais variadas
causas. Héa similitudes entre casos apreciados pelas Cortes Constitucionais indiana e
brasileira, como a defini¢do de competéncia das unidades federadas. Em termos de diferencas,

a Corte indiana também se ocupa do direito infraconstitucional, sendo que no Brasil foram

4 SARMENTO, Daniel. Apud SATHE, S. P. A prote¢io judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-
juridicos. In: SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e
direitos  sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. Disponivel em:
http://files.camolinaro.net/200000426-33a4135980/A-Protecao-o-Judicial-dos-Direitos-Sociais.pdf ~ Acesso
em: 17 abr. 2019. p. 8.

PAES, Leila Maria Ferreira. O controle de constitucionalidade no poder judicidrio e a democracia
representativa. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/manaus/direito_racion_democ leila maria
_paes.pdf. Acesso em: 20 abr. 2019.

425

#2¢ FERREIRA, Ivanilda Maria Figueiredo de Lyra. Entre garotos, intocdveis e bugres: o sistema de justica na

consolidacdo do paradigma de direitos fundamentais. Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro —
PUC/RIO, 2010. Tese (Doutorado em Direito). Rio de Janeiro, 2010. p. 92-129.

BALAKRISHNAN, Konakuppakatil Gopinathan. 4 pratica do controle de constitucionalidade nos dias de
hoje. Palestra no Supremo Tribunal Federal. Ago. 2008. Disponivel em: http://www.Supremo Tribunal
Federal.jus.br/repositorio/cms/portalSupremo Tribunal Federallnternacional/portalSupremoTribunal
FederalSobreCorte _pt_br/anexo/A_pratica_do_Controle_de Constitucionalidade nos dias _de hoje.pdf.
Acesso em: 16 abr. 2019.

Idem, ibidem.
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criados tribunais distintos, o STF, para questdes constitucionais, € o STJ e demais tribunais

superiores, para trataram de temas infraconstitucionais.**’

Em paralelo, a Corte Constitucional da Africa do Sul também ¢é referéncia no que
concerne a uma atuagdo neoconstitucional, notadamente em face do passado de
discriminacdes verificadas naquele pais, como o regime conhecido como apartheid
(1948/1994).%*° Em 1995, aboliu a Corte a pena de morte, que era aplicada, na imensa maioria
dos casos, a negros.”’ Em 2002, o Tribunal “determinou que o Estado fornecesse um
medicamento antirretroviral para mulheres gravidas infectadas com o HIV a fim de impedir a
transmissdo da doenga aos seus filhos”.*?> A busca por igualdade é o maior objetivo do
cidaddo sul-africano. A Africa do Sul ocupa papel de destaque na tematica de direitos
humanos, principalmente no que se refere a combater os resquicios da anterior politica de

segregacao racial.

A Constituigdo sul-africana de 1996, editada sob a passagem negociada do sistema de
uma autocracia racial para uma democracia ndo racial (constitucionalismo de transi¢do), tem

sido objeto constante de concretizagdo pela Corte Constitucional.*

A Constituicdo anterior
ndo previa controle concentrado, sendo o Tribunal apenas uma casa de revisao para todos os
assuntos inclusive constitucionais.”** Atualmente, pela sistematica da Suprema Corte da

Africa do Sul, nota-se ali a existéncia tanto de controle difuso, quanto de controle

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. As  Constituicbes do  Brasil. — Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=97174. Acesso em: 4 abr. 2019.

% SOUZA, Thiago Serrano Pinheiro de. O papel das cortes constitucionais brasileira e sul-africana no

reconhecimento da unido homoafetiva. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessées, IBDFAM,
vol. 36. out./nov. 2013. p. 100-110.

BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papeis dos tribunais
constitucionais nas democracias contemporaneas. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro
— RJ. Disponivel em: http://eds.b.ebscohost.com/eds/command/detail?vid=1&sid=4celebl14-243a-4efa-
ba96-ad7a264cebb4%40sessionmgr103. Acesso em: 18 abr. 2019.

MILANEZ, Daniela. O direito a satide: uma andalise comparativa da intervencdo judicial. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, 237:197-221, jul./set. 2004. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44372/44822. Acesso em: 18 abr. 2019. p. 1.

#3 LEAL, Saul Tourinho. Apud CHRISTIANSEN, Eric C. Ativismo judicial: as experiéncias brasileira e sul
africana no combate a AIDS. 2011. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/19156/ativismo-judicial-as-
experiencias-brasileira-e-sul-africana-no-combate-a-aids/2. Acesso em: 17 abr. 2019.

434 KLUG, Heinz. South Africa: From Constitutional Promise to Social Transformation. /n: GOLDSWORTHY,
Jeffrey (Org.). Interpreting Constitutions: a comparative study. Oxford: Oxford University Press, 2007. p.
265.
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concentrado.”> Também se evidencia por 14 uma discricionariedade para a escolha dos temas

que serdo apreciados, quando se esta diante do controle difuso de constitucionalidade.**

A Constituicdo prevé quatro conjuntos de principios especificos, governo cooperativo,
relacdes governamentais, estabilidade governamental que dao suporte a democracia
constitucional e principios basicos de administragdo publica.*’’” Ela traz uma lista de direitos

. .. . , 4
fundamentais que podem ser limitados por meio de uma cléusula geral.*®

Ha previsdao de uma clausula chamada de “realizag¢do progressiva”, transferindo para o
Poder Judiciario a atribui¢io de controle das politicas publicas.”’ A Jurisdi¢io Constitucional
tenta estabelecer um nivel minimo de obrigagdes sociais a serem implementadas pelo Estado,
entendendo a Corte que, “como a Constituigdo exige que o Estado adote medidas razoaveis
para realizar o minimo essencial dessas obrigacdes internacionais, esse assunto ha de ser

desenvolvido em conjunto com o Poder Executivo”.***

Essa implementacdo gradual dos direitos sociais vem sendo referéncia principalmente
por considerar os recursos disponiveis, o que demonstra uma consciéncia e evita decisdes

proferidas e que ndo possuem possibilidade de aplicagcdo concreta ou mesmo as que possam

5 SAMPAIO, Karinne Fontenele. O controle e a implementacio do direito a saude: a jurisprudéncia da Africa

do Sul. Revista Constituigio e Garantia de Direitos. Disponivel em: https://periodicos.
ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/download/12255/8484/. Acesso em: 20 de abr. 2019.

#6 TAVARES FILHO, Newton. Tribunais Constitucionais. Biblioteca Digital da Camara dos Deputados. fev.
20009. Disponivel em: http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/1571/tribunais_
constitucionais_tavares.pdf?sequence=4. Acesso em: 20 abr. 2019.

7 KLUG, Heinz. South Africa: From Constitutional Promise to Social Transformation. /n. GOLDSWORTHY,
Jeffrey (Org.). Interpreting Constitutions: a comparative study. Oxford: Oxford University Press, 2007. p.
297-298

COSTA NETO, Jodo. A Corte Constitucional sul-africana e os direitos fundamentais: um paradigma a ser
seguido? Observatorio da Jurisdicdo Constitucional. Ano 7, n. 1, jan./jun. 2014. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/viewFile/934/642. Acesso em: 20 abr. 2019.

9 ALMEIDA, Ribia Chassot de; RIGUETTO, Luiz Eduardo Cleto. Apud VALLE, Vanice Regina Lirio;
HUNGRIA, Ana. A subjetividade dos direitos sociais prestacionais: um didlogo com a corte Sul-africana.
Juris Poiesis: Revista do Curso de Direito da Universidade Estacio de Sa. Rio de Janeiro, ano 16, n. 16, jan-
dez, p. 98: “A atividade hermenéutica tem por objeto, ndo um preceito constitucional em si, mas o sistema
constitucional como um todo — nesses termos, as sucessivas decisdes judiciais implementam uma dindmica
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440 STRAPAZZON, Carlos Luiz;, TRAMONTINA, Robison. Direitos fundamentais sociais em cortes
constitucionais: o caso Grootboom — traduc@o e comentarios. Espago Juridico Journal of Law, v. 17, n. 1, p.
288, 2016.
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trazer efeitos contrarios ao desejado, o que se convém chamar de constitucionalismo

construtivo.*!

Além da determinacdo de extingdo da pena de morte, também podem ser citados
outros julgados relevantes da Corte sul-africana sobre: 1) liberdade de expressdo, destaca-se
julgado que reformou condenacdo de individuos que estavam na posse de videos
pornograficos, em face da liberdade de expressao (Case v. Minister of Safety and Security); 2)
liberdade religiosa, em que nao garantiu a um bacharel em direito condenado anteriormente
por posse de maconha a se tornar advogado pela South African Law Society, sendo que o
argumento do candidato a causidico o de que o uso de maconha seria decorrente de sua
religido; 3) direito a satide, em que se analisou a reserva do possivel em face de determinagdes
de tratamento de didlise; 4) igualdade de géneros, em que se entendeu inconstitucional uma lei
que conferia beneficios a estrangeiros casados com sul-africanos, em relagdes heteroafetivas

442
apenas.

Considerando as similitudes e diferencas entre a Constitui¢ao brasileira ¢ a sul-
africana, temos que ambas possuem constituicdes recentes (Brasil em 1988 ¢ Africa do Sul
em 1996). Em face do historico anterior possuem um carater transformativo, que busca se
depreender dos regimes anteriores, Apartheid, no caso da Africa Sul e ditadura no Brasil,
sendo reconhecidos em ambas diversos direitos de natureza social, a serem garantidos pelos
sistemas judiciais.**® Também podemos citar alguns julgados em que o STF fez

expressamente referéncia a julgados sul-africano, como o precedente Government of the

! VALLE, Vanice Regina Lirio; HUNGRIA, Ana Luiza Hadju. Implementagdo gradual de direitos
socioecondmicos: construtivismo constitucional na Corte Constitucional sul-africana. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD) , p. 228-229, jul./dez. 2012: “Em posigéo
intermediéria, o sistema constitucional da Africa do Sul inaugurou um novo olhar sobre a questio, através da
inclusdo de um expressivo rol de direitos sociais, cuja justiciabilidade vem sendo reconhecida pela Corte
Constitucional, qualificada, todavia, pelo signo da implementagdo gradual. Essa clausula encontra inspiragao
no texto do ICESCR — Tratado Internacional de Direitos Socioeconomicos adotado pela ONU em 1966, que
no seu art. 2.1 condiciona os direitos sociais ali positivados a uma reserva de progressive realization,
impondo aos signatarios ‘a obrigacdo de tomar medidas [...] até o maximo de seus recursos disponiveis, com
vistas a alcangar progressivamente a plena realizacdo dos direitos reconhecidos no presente Pacto por todos
0s meios apropriados’”.

#2 COSTA NETO, Jodo. A Corte Constitucional sul-africana e os direitos fundamentais: um paradigma a ser

seguido? Observatorio da Jurisdigdo Constitucional, ano 7, n. 1, jan./jun. 2014. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/viewFile/934/642. Acesso em: 20 abr. 2019

443 VILHENA, Oscar; BAXI, Upendra; VILJOEN, Frans. Transformative constitucionalism: Comparing the
apex courts of Brazil, India and South Africa. Pretoria University Law Press. 2013. Disponivel em:
http://www.pulp.up.ac.za/edited-collections/transformative-constitutionalism-comparing-the-apex-courts-of-
brazil-india-and-south-africa. Acesso em: 21 abr. 2019.
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Republic of South Africa v. Grootboom, no qual se reconheceu que o direito a moradia impoe

condicionantes as ordens de despejo.***

Em Portugal, seu Tribunal Constitucional, 6rgao incumbido da guarda, defesa e
interpretacdo da Carta Politica da Republica Portuguesa, tem contribuido para a percepcdo de
que, para além de se garantir o minimo existencial, o Estado deve providenciar um conjunto
de garantias materiais para uma vida digna, por meio de prestacdes de direito material.** O

sistema de controle de constitucionalidade portugués pode ser considerado misto.**®

Hé em Portugal a previsao do controle concentrado de constitucionalidade, que traz rol
restrito dos legitimados a suscitar a inconstitucionalidade, além de um ntimero também menor
dos instrumentos aptos a suscitar o debate na Corte Constitucional,*’ podendo tornar nula
uma norma inconstitucional aprovada pelo parlamento,**® seguindo o Tribunal Constitucional

portugués o modelo Kelseniano.**

Quanto a constitucionalidade, assim como no Brasil, a Constituicdo portuguesa nao
traz determinagdes especificas sobre as medidas a serem tomadas caso se reconhecam as
omissdes dos demais poderes. Em Portugal o efeito ¢ meramente noticiar a omissdo ao poder

450

competente para sana-la.”" No controle difuso, o Tribunal Constitucional ndo julga a causa.

Analisa a constitucionalidade e devolve ao tribunal de origem para a apreciacdo de mérito

#4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo n. 1017664/DF. Relator: Min.
Edson Fachin. Julgado em: 25 out. 2019. DJE 5 nov.2019.

SARLET, Ingo Wolfgang; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Notas sobre o minimo existencial e sua
interpretacdo pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do controle judicial das politicas publicas com base
nos direitos sociais. Revista de Investigacoes Constitucionais, Curitiba, v. 3, n. 2, p. 115-141, maio/ago.
2016. p. 123-124.

446 USTARROZ, Elisa. A fiscaliza¢ao de constitucionalidade em Portugal. Ambito Juridico, Rio Grande, X, n.
46, out 2007. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista
artigos_leitura&artigo id=2346. Acesso em: 21 abr. 2019.

445

7 LELIS, Rafael Carrano. Controle de constitucionalidade, ativismo judicial e ameagas a legitimidade

democratica: uma analise comparada entre Brasil e Portugal. Revista do Centro Académico Afonso Pena, v.
22,n. 1,p. 71, 2017.

48 TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade comparado (Brasil, Portugal e Angola) e seus efeitos nas instituicGes sociais e
juridicas. Revista Historia: Debates e Tendéncias, v. 15, n. 1,2015. p. 188.

9 COELHO, Claudio Carneiro Bezerra Pinto. O “novo” constitucionalismo em tempos de austeridade fiscal e

o papel das Cortes Constitucionais no Brasil e em Portugal. Revista de Direito Internacional Econémico e
Tributario, v. 12, n. 2, p. 71-72, jul./dez. 2018.

40 SEIXAS, Bernardo Silva de; SOUZA, Roberta Kelly Silva. O controle concentrado de constitucionalidade
por omissdo no Brasil e em Portugal. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?
c0d=a2249681547227a5. Acesso em: 21 abr. 2019.
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(sistema cassatorio mitigado). Nao se trata de um tribunal de revisdo de sentengas, nao

analisando, por isso, situacdes de fatos e provas.*”!

Tradicionalmente, percebe-se do Poder Judiciario portugués uma atuacdo mais
autocontida em relagdo a atuagdo dos demais poderes.*”* Mas também ali, por meio dos
controles concentrado e difuso, podem-se fixar a inconstitucionalidade de uma norma com

forca de obrigatoriedade geral.**?

A titulo de exemplo, ja analisou a Corte a questdo do casamento homoafetivo como
constitucional®* e a possibilidade de interrup¢do voluntaria da gravidez, deixando, entretanto,

. . N . g 455
ao Legislativo, a competéncia de decidir sobre o tema.

E no Brasil alguns precedentes do
STF citaram a jurisprudéncia do Tribunal Portugués, como se dera no julgado sobre a
restricdo do foro por prerrogativa de fungdo, onde se analisou a situagdo de Portugal em que
se exige para a verificacdo do foro que o ato tenha conexdo com o cargo ou mandato.*®
Também, a Corte brasileira fez a analise comparada ao sistema luso, em sede de Decisdao
Monocrética, ao analisar o pedido de medida cautelar em mandado de seguranga, referente ao
reconhecimento de limitagdes a liberdade de expressdo dos titulares de cargo € membros de

.. 4
Poder em redes sociais. 57

1 FALCAO, Paula Margarida Tavares. Sistema de fiscalizagio concreta da constitucionalidade em Portugal.

Faculdade de Direito da Universidade Catolica. Escola de Lisboa. Mestrado. 2013. Disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/15245/1/Tese_indice_v03.pdf. Acesso em: 21 abr. 2019.

SELLOS, Viviane; KNOERR, Fernando Gustavo. O estado prestador de servigos e o controle judicial: um
estudo comparativo entre Brasil e Portugal. Revista Brasileira de Direito, v. 13, n. 3, p. 561-562, 2017: “[...]
a experiéncia brasileira contrasta nitidamente a portuguesa, pois a tradicdo do Direito Portugués faz com que
magistrados tenham mais presente a importdncia de certas conquistas historicas liberais, tal como a
separacdo de poderes, sendo por isso muito precavidos no controle e principalmente no ingresso em
exercicio de atribui¢des de outras fungdes estatais, entrevendo-se uma defini¢do mais clara e rigida da
atuagdo de cada fungdo do Estado que coloca em constante controvérsia a extensdo do direito de criagdo
judicial.”

3 MACHADO, Joana de Souza. Ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: PUC,
Departamento de Direito, 2008. 130 f. Dissertacdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro,  Departamento  de  Direito.  Disponivel em:  <http://www.dominiopublico.gov.br/
download/teste/arqs/cp077037.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2018. p. 102.

Tribunal Constitucional declara que o casamento entre homossexuais nao viola a Constitui¢do. Observatorio
das Desigualdades. Disponivel em: http://observatorio-das-desigualdades.cies.iscte.
pt/index.jsp?page=news&id=96. Acesso em: 20 abr. 2019.

LOURENCO, Nuno Sa. Tribunal Constitucional rejeita inconstitucionalidade da lei do aborto. Jornal
Publico. Fev. 2010. Disponivel em: https://www.publico.pt/2010/02/27/jornal/tribunal-constitucional-rejeita-
inconstitucionalidade-da-lei-do-aborto-18887683. Acesso em: 20 abr. 2019.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo n. 1182812/RS. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. Julgado em: 23 ago. 2019. DJE 3 set. 2019.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n. 35.793/DF. Relator:
Min. Luis Roberto Barroso. Julgado em: 4 set. 2018. DJE 5 set. 2018.
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Na Espanha, compreende-se que Tribunal Constitucional permite a compreensdo de
que o principio da eficacia deve nortear a atuacdo da administracao publica, respeitando-se,

458 on
No entanto, em termos de eficiéncia do

entretanto, os direitos e garantias fundamentais.
proprio Poder Judicidrio espanhol, notadamente no que se refere a sua independéncia, a
percepcao por 14 ndo é das melhores. Em pesquisas ali realizadas, nota-se que, enquanto por
aqui os debates dao destaque a influéncia do Poder Judicidrio nos demais poderes, por 1a o

, . N . . . ., . 459
que preocupa ¢ a influéncia exercida pelos demais poderes sobre o Poder Judicidrio.

Adota a Constitui¢do Espanhola o controle concentrado de constitucionalidade. A
jurisdi¢do ordinaria tem papel diferenciado no que se refere a interpretacdo e aplicacao
constitucional, o que evidencia divisdo de forgas entre a Corte e os juizos comuns.*® Ponto de
destaque e de criticas ¢ a possibilidade de sigilo que envolve os fundamentos das decisdes
constitucionais da Corte. Souza destaca que “[...] vigora a regra da publicidade do resultado
do julgamento e da tese vencedora, mantendo-se as deliberagdes sob sigilo, ao argumento de

. A s . Y 461
resguardo da independéncia e da unidade do 6rgdo”.*°

A Corte também tem a missdo de andlise de decisdes que podem ser consideradas
ativistas, sendo um caso de destaque a eventual responsabilidade penal de pais que, por serem
testemunhas de Jeova, ndo permitiram que o filho se submetesse a transfusdo de sangue,
conduta proibida pela religido. Nesse caso, o Supremo Tribunal Constitucional Espanhol

‘g c o~ . . L. . ., g .~ 462
decidiu pela absolvigdo dos pais, no que tange a pratica de crime de homicidio por omissao.

48 ALCANTARA, Christian Mendez. Os principios constitucionais da eficiéncia e eficacia da administracio
publica: estudo comparativo Brasil e Espanha. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 45, ago.-dez. 2009.

#9 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Como se guardam os guardas? Limites institucionais a

independéncia judicial no Brasil e na Espanha. Revista Brasileira de Sociologia do Direito, v.4,n. 2, p. 118-
119, 2017. Frisa-se que, naquele pais foi realizado um mapeamento do indice de percepgao da independéncia
judicial (2017) e, entre 28 paises comparados, a Espanha ocupou o 26° lugar: “Apenas cerca de 3% dos
entrevistados afirmaram que juizes e Cortes gozam de plena independéncia. Aproximadamente 27% acredita
ser aceitavel o grau de independéncia existente, nimero muito inferior aos cerca de 59% que o consideram
baixo ou muito baixo. A principal causa do déficit de independéncia judicial segundo o survey é a
interferéncia do governo e dos politicos (cerca de 48%), seguida da pressdo de grupos econémicos ou de
outros interesses e pela opinido dos que consideram insuficiente posigdo ou status dos juizes para que se lhes
dé a independéncia desejada”.

40 SANTIAGO, Marcus Firmino; ASSIS CALSING, Renata de; SANTOS, Jalio Edstron S. A expansdo da
jurisdi¢@o constitucional pela via difusa: um estudo das experiéncias de Espanha e Italia. Revista de Direito
Internacional Econémico e Tributdario, v. 10, n. 1, p. 232, jan./jun. 2015.

1 SOUZA, Raphael Ramos Monteiro de. Cortes Constitucionais e a publicidade das deliberagdes: um

panorama Brasil-Espanha. Biblioteca Digital Forum Administrativo — FA Belo Horizonte, ano 11, n. 124,
jun. 2011. Disponivel em https://core.ac.uk/download/pdf/16027825.pdf. Acesso em: 17 abr. 2019.

42 CALSING, Renata de Assis; SANTOS, Julio Estron; SANTOS, Carolina Costa. O estado laico na
atualidade: uma analise comparativa da laicidade nos ordenamentos juridicos brasileiro e espanhol. Revista
Brasileira de Direito, v. 13, n. 2, p. 381, 2017.
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Também atua o Tribunal espanhol no confronto entre os tratados internacionais decorrentes
do processo de integragdao que se tém na Europa, fazendo o controle de constitucionalidade

, . . . . 463
prévio dos tratados internacionais.

A Corte Constitucional do Brasil, em varias oportunidades, ja citou paradigmas
espanhdis, como o fizera em relagio a necessidade de respeito a coisa julgada,*** a
necessidade de modulagdo de efeitos em algumas decisdes, com o objetivo de garantir a
seguranca juridica,’® bem como sobre a natureza dos Comités de Direitos Humanos e forca

.~ 466
de suas decisdes.

Seguindo o fluxo de protagonismo mundial dos tribunais constitucionais a partir de
1980, o que se dera, por exemplo, em paises do Leste Europeu, Africa do Sul, Russia, Coreia
do Sul, Hungria, também na Coléombia o movimento se verificou, tendo se reconhecido o

papel da Corte Constitucional como agente de promo¢io de mudancas sociais.*®”’

A Corte Constitucional colombiana valoriza os precedentes, como forma de se garantir
a equidade com base na logica dos argumentos em detrimento da barganha politica.**® Com a
Constituicdo Politica de 1991, percebe-se a existéncia de um sistema misto de controle

jurisdicional de constitucionalidade, sendo que tanto a Suprema Corte quanto o Conselho de

43 CABRAL, Lina Marie. Em dire¢do ao estado constitucional cooperativo: uma analise comparativa da

abertura constitucional a dimensdo internacional no Brasil e na Espanha. Universidade Estadual da Paraiba,
Centro de Ciéncias Juridicas, 2011. p. 26.

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 363889/DF. Relator: Min. Dias Toffoli.
Julgado em: 2 jun. 2011. DJE 16 dez. 2011.

465 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.240/BA. Relator: Min. Eros
Grau. Julgado em: 9 maio 2007. DJE 17 maio 2007.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 1159797/DF. Relator: Min. Celso de Mello.
Publicado em: 04 out. 2018. Disponivel em: http:/portal.Supremo Tribunal Federal.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=5542803. Acesso em: 22 abr. 2019: “Do ponto de vista formal, (i) o Comité de
Direitos Humanos ¢ 6rgao administrativo, sem competéncia jurisdicional, de modo que suas recomendagdes
ndo tém carater vinculante; (ii) o Primeiro Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional, que legitimaria a
atuagdo do Comité, ndo estd em vigor na ordem interna brasileira; (iii) ndo foram esgotados os recursos
internos disponiveis, o que € requisito de admissibilidade da propria comunicacdo individual; (iv) a medida
cautelar foi concedida sem a prévia oitiva do Estado brasileiro e por apenas dois dos 18 membros do Comitg,
em decisdo desprovida de fundamentagdo. No mesmo sentido, ha precedente do Supremo Tribunal de
Espanha que, em caso semelhante, ndo observou medida cautelar do mesmo Comité, por entender que tais
medidas ndo possuem efeito vinculante, apesar de servirem como referéncia interpretativa para o Poder
Judiciario. O Tribunal espanhol afirmou, ainda, que, no caso de medidas cautelares, até mesmo a fungdo de
orientagdo interpretativa ¢ limitada, sobretudo quando as medidas sdo adotadas sem o contraditorio”.

%7 VIEIRA, José Ribas. Verso e reverso: a judicializagio da politica e o ativismo judicial no Brasil. Estacdo

Cientifica, Juiz de Fora: Ed. Especial Direito, v. 1, n. 4, p. 134, out.-nov. 2009. Disponivel em:
http://portal.estacio.br/media/4302/artigo-3-revisado.pdf. Acesso em: 10 jul. 2018.

48 CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Cortes supremas e sociedade civil na América Latina: estudo comparado

Brasil, Argentina e Colombia. 2012. Universidade de S&do Paulo. Disponivel em http://www.
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-16052013-162225/en.php. Acesso em: 17 abr. 2019. p. 45.
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Estado atuam na jurisdigdo constitucional, e os decretos estatais possuem sua

constitucionalidade por este tltimo.**’

Assim, demonstra-se uma particularidade interessante: qualquer cidaddo pode
provocar diretamente o controle concentrado de constitucionalidade por meio da accion
publica de inconstitucionalidad. A atuagdo democratica do Poder Judiciario também pode ser
evidenciada na possibilidade de qualquer juiz convocar audiéncia publica para fins de

aumentar o debate e fornecer mais elementos ao juiz para a decisio da causa.*”

Y1 H4 na

Também tem enfrentado a Corte de forma reiterada as questdes indigenas.
Constituicdo uma previsdo extensa e expressa de direitos fundamentais, dotados de eficacia

imediata.

Outro ponto marcante ¢ que o texto constitucional colombiano também traz que se
deve ter prioridade na prestacdo dos direitos fundamentais quando a parte envolvida ¢
discriminada ou marginalizada, caracterizando, assim, um estado de manifesta
vulnerabilidade.*”” Também h4 um prestigio em relagdo aos Tratados Internacionais sobre
Direitos Humanos, aplicados inclusive quando nao ha previsdo semelhante na Constituicdo.
Isso ocorre tendo em vista que esta possui em seu corpo vdrias referéncias aos Direitos
Humanos e ao Direito Internacional.*’”® Percebe-se também uma atuago progressista por parte
da Suprema Corte, sendo que, “em diversas declaracdes e ocasides, a Corte tem manifestado
expressamente a obrigacdo do governo em garantir os direitos sociais de determinados setores

da populagio, implicando uma intervengio nas politicas sociais e econdmicas do Estado”.*’*

49 SILVA, Paulo Maycon Costa da. Jurisdi¢io constitucional na Colémbia e o poder politico do cidaddo diante

da Corte Constitucional. Revista de Informagdo Legislativa, ano 51, n. 203, jul./set. 2014. Disponivel em
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/51/203/ril_v51 n203 p185.pdf Acesso em: 17 abr. 2019. p. 190.

470 1dem, p. 200.

41 ROJAS GARZON, Biviany. Os direitos constitucionais dos povos indigenas no Judicidrio: entre o direito

falado e o direito escrito: uma perspetiva comparada do Brasil ¢ da Colombia. Brasilia: UnB, 2008. p. 105.

42 VALLE, Vanice Regina Lirio do; GOUVEA, Carina Barbosa, Direito 4 moradia no Brasil e na Colémbia:
Uma perspectiva comparativa em favor de um construtivismo judicial. /n. DOMINGOS, Terezinha de
Oliveira; MIELKE, Jaqueline; FERRI, Caroline (Orgs.). XXIII Encontro Nacional do CONPEDI.
Florianépolis: CONPEDI, 2014. p. 228.

43 MAUES, Antonio Moreira; MAGALHAES, Breno Baja. A recepgdo dos Tratados de Direitos Humanos
pelos Tribunais nacionais: sentengas paradigmaticas de Colombia, Argentina e Brasil. In: O Cumprimento
das Sentengas da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 113.

#7* RUSCHEINSKY, Aloisio. Riscos sociais dos deslocados na Colémbia: Condi¢io e processo na violéncia

politica. Dilemas-Revista de Estudos de Conflito e Controle Social, v. 9, n. 1, 2017. Disponivel em:
https://revistas.ufrj.br/index.php/dilemas/article/view/7676 Acesso em: 17 abr. 2019. p. 154.
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A considerar a sociedade complexa e um Estado Constitucional Comunitario, o estudo
de outras realidades constitucionais transformou-se em caminho obrigatério, principalmente
pela evidéncia axiomatica que o neoconstitucionalismo tem se mostrado como uma realidade
mundial e, que, dessa nova postura constitucional, decorre o ativismo constitucional, que em
matéria de politicas publicas revelard o ativismo democratico-construtivo, como forma de
concretizagao dessas politicas, especialmente em razdo das crises institucionais que o pais

enfrenta.
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CAPITULO 3. ATIVISMO DEMOCRATICO-CONSTRUTIVO NAS
POLITICAS PUBLICAS

Para atingir a compreensao do termo defendido nesta tese, do ativismo democratico-
construtivo, especificamente nas politicas publicas, faz-se necessario avivar, mesmo que de
forma sintética, a expressdo do Estado de Direitos Fundamentais*” (significado ndo univoco)
e a expressao ativismo constitucional. O ativismo constitucional estd inserido na dinamica da

teoria do Estado Constitucional.

Trata-se de Estado inteiramente comprometido com a dogmadtica dos direitos
fundamentais; que busca sair da Teoria Classica e (inicialmente) estatica da Separacdo dos

Poderes e propde interagdes entre as fungdes dos Poderes do Estado.*’

Interessante pontuar
que nessa esfera de Estado de Direitos Fundamentais, Perez Lufio ensina que a transformagao
do Estado de Direito para o Estado Constitucional foi resultado de um processo de atribuigao
de qualidade ao citado Estado Constitucional por atribui¢do de determinados roétulos por
aqueles que detém o controle social ou poderes juridicos.*’”” Entretanto, “[...] para ndo ser
incoerente com o que tenho defendido academicamente, que ndo concordo com a afirmagao

de que hd uma passagem ou evolucdo de um para o outro. Sdo modelos diferentes e

. . . 478
sustentaveis que convivem soberanamente no século XXI”.

Em relacao ao Estado de Direitos Fundamentais, ele tem seu alicerce nos direitos
fundamentais, o que vem deslocando o paradigma da reparticdo de competéncias para o eixo
da hermenéutica e efetivacdo dos mencionados direitos. Pode-se dizer inclusive que o proprio

direito objetivo vira-se a dogmatica dos direitos fundamentais. Novamente, ndo se trata de

475 Expressdo utilizada por Christine Oliveira Peter, Paulo Otero, Willis Santiago Guerra Filho. PETER,

Chistine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos fundamentais.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015; OTERO, Paulo. A crise do
Estado de direitos fundamentais. /n. MARTINS, Ives Gandra da Silva.;, MENDES, Gilmar Ferreira;
TAVARES, André Ramos (Org.). Li¢oes de direito constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos.
Sao Paulo:Saraiva, 2005; GUERRA FILHO, Wills Santiago. O Estado democrdtico de direito como Estado
de direitos fundamentais com multiplas dimensoes. Disponivel em:
http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/300807.pdf Acesso em: 20 de maio de 2019.

46 PETER, Chistine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos

fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, p. 64, Numero Especial, 2015.

477 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La universalidade de los derechos humanos y el Estado constitucional.

Bogota, Colombia: Universidad del Externado de Colombia, 2002. p. 60.

4% PETER, Chistine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos

fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, p. 66, Numero Especial, 2015.
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rupturas de padrdes, mas, sim, de uma recomposicao dos institutos. O principio da legalidade,

a separacdo dos Poderes e a dogmatica dos direitos fundamentais como direitos subjetivos.*”

De forma diversa, mas complementar a classificagio do ativismo constitucional,’™ o
ativismo democratico-construtivo somente pode ser realizado pelo Poder Judiciario, mais
precisamente, pela Suprema Corte Constitucional, pois ¢ dela o dever de guarda e zelo da
Constituicao. Assim, da mesma forma que a conceituagdo do ativismo constitucional buscou
"[...] sair do lugar comum que o tema tem sido tratado, tentando converter as praticas ativistas
em razdo, postura e atitude constitucionais [...]”,"*' a presente tese também busca inovar na

apresentacdo de um ativismo necessdrio e inevitdvel na seara das politicas publicas,

denominado como ativismo democratico-construtivo.

Assim, o ativismo constitucional, protagonizado pelos diversos Poderes Estatais
(Legislativo, Executivo e Judicidrio), bem como pelos agentes quase estatais ou ndo estatais,
seria como o género das varias espécies de ativismo, sendo o judicial como parte integrante
dos demais ativismos. E, inserido no ativismo judicial — género (praticado pelo Judiciario),
estaria o ativismo democratico-construtivo como uma espécie ao lado do ativismo judicial
stricto sensu, todos no universo do ativismo constitucional, que se consolida como fruto da
sociedade atual e resposta as crises institucionais dos Poderes, especialmente o Legislativo e o

Executivo.

De qualquer sorte, o ativismo constitucional, como um todo (nele englobando suas
espécies) pode ser visualizado como um instrumento de avangos sociais € promog¢ao da
reforma da sociedade. Nesse raciocinio, ha entendimentos de que a transformagdo almejada
ndo se encontra de forma clara e nem mesmo representaria a maioria da sociedade. Os
argumentos sdo muitos. Inclusive de que a cada caso, o critério de decisdo se ajustaria as
preferéncias estratégicas do intérprete, independentemente da vinculagdo ao direito

.- 482
positivado.*

4% PETER, Chistine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos

fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, p. 65, Numero Especial, 2015.
0 1dem, p. 62-87.

1 1dem, p. 63.

2 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sio Paulo:

Faculdade de Direito da USP, 2012. Tese (Doutorado em Direito) — Area do Direito do Estado, Subarea
Direito Constitucional, Sdo Paulo, 2012.
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Seria como se de uma caixa, com diversos principios e valores constitucionalmente
defendidos, o intérprete pudesse escolher aleatoriamente (ou pior, conforme suas convicgoes €
interesses particulares), os rumos da sociedade. O que ndo se pondera nessa interpretagdo ¢
que a transformacgdo da sociedade ja ocorreu quando o litigio foi apresentado ao Judicidrio.
Em outras palavras, se a questao ja estd nas “maos” do Poder Judiciario € porque a sociedade
(mesmo que seja uma parte dela) ja provoca e anseia respostas acerca de questdes, que o

direito, em épocas anteriores, ndo precisava responder.

Tais questdes (excluidas pelo “pensar” do Direito) seja pela falta de acesso a justi¢a ou
por diversas razdes, como tecnoldgicas, por exemplo, fazia com que estes pontos especificos
ndo existissem na comunidade, como foi o caso da decisdo quanto a utilizagdo das células-
tronco. Essas ocorréncias sdo verificadas em diversas esferas, mas principalmente na questao
das politicas publicas. Isso porque, o que antes ndo se precisava, hoje ja se compreende e

percebe a necessidade.

Logo, o Supremo Tribunal Federal, como garantidor da Constitui¢do, age mediante
provocagdo social e realiza a leitura da Constituicdo Federal, sob o prisma da nova realidade
social instalada nestes tempos. Ou seja, a sociedade ndo caminha aos direcionamentos das
decisdes judiciais, mas, ao contrario, as decisdes judiciais norteiam-se pelos anseios sociais

em conjunto com as normativas da Constitui¢do Federal.

Frisa-se elucidar que o ativismo democratico-construtivo nas politicas ptblicas vai de
encontro ao ativismo explicitado por Jorge Galvdo,” aquele que, fundamentado no
neoconstitucionalismo, afasta as normas juridicas, invocando os principios como o da
proporcionalidade e coloca em xeque toda a validade do ordenamento juridico, pois estariam

em constantes questionamentos quanto a validade desse ordenamento.

O que, por certo, traz inseguranca juridica. Esse ativismo, citado por Galvao, entende-
se como ativismo judicial, strito sensu, sem imbui-lo de qualificagdes. Porém, ambos os
ativismos judiciais (sentido estrito ou o democratico-construtivo) tem seu nascedouro em
causas institucionais do Estado, vez que reportam a ineficiéncia dos poderes em suas

atuacdes. Em outras palavras, por deficiéncia no fazer ou normatizar a concretizagdo da

8 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sio Paulo:
Faculdade de Direito da USP, 2012. Tese (Doutorado em Direito) — Area do Direito do Estado, Subarea
Direito Constitucional, Sdo Paulo, 2012.
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sociedade democratica desenhada pela Constituicio Federal de 1988,

cedendo espago para
que se encontrem caminhos a fim de entregar (ou mesmo tentar entregar) o bem da vida
tutelado pela sociedade. Decorre também da competéncia normativa (poder de editar simulas
vinculantes, por exemplo) do Supremo Tribunal Federal, que ndo confronta com o principio

5 ~ ~ 4
da Separagdo dos Poderes, mas traz certa tensdo, nao o fortalecendo. 85

O ativismo judicial democratico-construtivo decorre da interpretagdo constitucional
em matéria de politicas publicas, praticada pelo Supremo Tribunal Federal, como guardiao da
Constituicdo. Nessa interpretagdo deve-se resgatar a hierarquia das normas em que o0s
conceitos constitucionais sao dotados de cunho valorativo, com certa elasticidade
interpretativa, cabendo ao intérprete das normas orientar a melhor interpretagdo ao caso

concreto.

Observe-se que, mesmo com certa abertura para interpretacao do texto projetado pela
norma, sempre haverdo limites ao Judiciério. Inicialmente pela propria interpretacao literaria
do texto e, “[...] pela metodologia exegética, compreendendo os seus multiplos elementos, de
cuja ponderacdo, a luz das circunstancias do caso concreto (ndo necessariamente um conflito

intersubjetivo), resulta a delimitagdo do espaco de interpretacio disponivel ao aplicador”.*

Muito embora, ha quem defenda que a existéncia do ativismo judicial ja demonstra
uma equivocada maneira de se concretizar a Constituicdo democratica, pois entende que esta
postura atribui ao povo um papel secundario, o ativismo democratico-construtivo em matéria
de politicas publicas, aqui proposto, considera as legalidades e respeita o Estado Democratico
de Direito. Isso porque, ndo se defendem os extremismos, pois qualquer teoria e conduta
levada aos extremos podem aniquilar as demais ideias, especialmente o Estado de Direito, que

. . e e s 487
visa garantir a propria dignidade dos cidadaos.

O ativismo democratico construtivo apresenta-se como manifestacdo necessaria e
inevitavel do Estado Democratico de Direito no que se refere a implementagdo de politicas

publicas, ou seja, tem-se aqui um recorte especifico de atuagdo e condigdes de manifestagio,

*# RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 314.

5 dem, p. 314.
% 1dem, p. 308-310.

#7 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sio Paulo:

Faculdade de Direito da USP, 2012. Tese (Doutorado em Direito) — Area do Direito do Estado, Subarea
Direito Constitucional, Sdo Paulo, 2012.
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posto que se restringe as politicas publicas e num ambiente democratico, constitucional por

sua natureza.
Assim, ndo se acredita que somente pelo caminho de um

[...] positivismo renovado e reflexivo, apto a integrar as trés dimensdes
bésicas do fendmeno juridico, e adaptado a peculiaridade existente na
interpretagdo-aplicacdo de normas constitucionais, estd em condi¢des de
propiciar o ajuste Otimo entre a critividade inerente a jurisdigdo
constitucional e o indispensavel acatamento aos principios do Estado de
Direito [...].**

Por certo que o Estado que atravessa intensa crise institucional e busca o
fortalecimento da Constitui¢do (especialmente por seu sistema valorativo) caminha por
tempos de amadurecimento de teorias e praticas a fim de melhor instrumentalizar o sistema
democratico vigente. E, nesse sentido, contrariedades aos pensamentos de qual melhor
conduta pratica neste momento desafiador, onde existem direitos e necessidades, mas ha
falhas na normatividade e/ou concretizacdo das politicas publicas a todos da sociedade.
Portanto, enquanto isso, ndo se pacificam os saberes da “[...] construcdo de institui¢des que
permitam o triunfo de um governo que se faga ndo apenas em beneficio do povo, mas com sua
participacio decisiva [...]”,** de forma direta ou indiretamente, por representantes politicos, o
Ativismo judicial democrético-cosntrutivo preenche as lacunas e garante os direitos
fundamentais a popula¢do, em relagdo as politicas publicas e ao encontro dos anseios

constitucionais.

Assim, mesmo que, de certa forma insuficiente, mas as decisdes judiciais proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal em matéria das politicas publicas tém sido necessarias para a
efetivagdo dos Direitos Fundamentais no Estado atual.**® E claro que a Suprema Corte ndo ¢
onipotente e nem onipresente em todas as questdes de interesse da sociedade. Mas, como dito,
na esfera da formulagdo das politicas publicas, o Supremo deve (e tem exercido) o seu papel

de guardido da Constitui¢do e dos direitos fundamentais.*"

8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 316.

% 1dem, p. 316-317.

40 BARCELLOS, Ana Paula. Direitos fundamentais, politicas publicas, informagao e desigualdade. /n: SILVA,
Christine Oliveira Peter da ef al. (Coord.). Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 197.

“1 MENDES, Gilmar. Igualdade e liberdade no direito. Discurso proferido em 17 de novembro de 2008, na

Universidade da Alemanha. Apud LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo
Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 103.



148

3.1 POLITICA E DIREITO: CONCEITO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS E OS PARAMETROS

PARA SUA ESCOLHA

As nitidas e essenciais relagdes entre o direito e a politica ndo os transforma na mesma
substancia, mas com certeza sdo partes do mesmo alforje*’> chamado Poder. Conceitualmente,
o direito busca criar padroes de comportamentos e sangdes pelo descumprimento do
comportamento desejado, tendo assim uma fungdo estabilizadora. Ja a politica cabe
determinar e realizar os fins coletivos. O direito traz as formas de se organizar e contornos
bem definidos para uma atuacgdo politica e esta tem como produto e instrumento o proprio

direito.

A distingdo entre politica e direito ¢ fugaz principalmente em face da Constituicao
Federal de 1988 que constitucionalizando direitos, ndo ¢ apenas um instrumento de protecdo e
limitacdo de poder, mas sim um guia de orientagdo para o exercicio do Poder que nunca pode
destoar da busca da implementacio dos direitos constitucionais. E certo que nio se trata aqui
das politicas referente a politica partidaria, mas o sentido amplo da politica, “[...] como
atividade de conhecimento e organizacio do poder. E verdade que, embora teoricamente seja

. . N ” ~ 493
relativamente simples apartar as duas nog¢des, na pratica elas estdo entrelagadas [...]”.

Dessa forma, em uma sociedade complexa, nao ha rigidez em qualquer separagdo. As
vontades decorrentes do processo politico, motivado por tensdes culturais e sociais, devem
subsidiar o arcabougo juridico a permitir se alcancem os objetivos almejados por uma
determinada sociedade. Por isso, o direito ¢ dinamico e, por ser produto da politica, estd

sujeito a avancos e também a regressdes.

Com esse panorama o direito tem por principal funcdo permitir o questionamento da
validade e legitimidade das proprias normas produzidas no processo legislativo politico.
Temos uma vinculagdo constitucional da legislagdo. A politica molda o direito por meio de
normas gerais, mas a interpretagdo e a aplicagdo aos casos concretos se desapegam do

contetdo politico.*”

2 Duplo saco, fechado em ambas as extremidades e aberto no meio (por onde se dobra), formando duas bolsas

iguais; us. ao ombro, para distribuir o peso dos dois lados.

43 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas puiblicas. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 242.

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sio Paulo: RT, 2009. p. 266

45 GRIMM, Dieter. Constituicdo e politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 11.
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Percebe-se a nitidez da separagdo entre o juiz e o politico, separagao esta inclusive
determinada pela Constitui¢do, havendo uma separagao institucional. Importante compreender
esta separacdo institucional na estrutura da Administracdo Publica. O Aparelho do Estado ¢
constituido pelo governo, pela direcdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, pelo
corpo de funcionarios publicos e pela forga militar, ou seja, um conceito amplo de
Administragao Publica, referente a estrutura organizacional do Estado nos trés Entes da

federacao.

O Estado tem aspecto mais abrangente que o aparelho, pois agrega o sistema
constitucional-legal, regulando a populacdo de um territério, ou seja, o Estado € a organizagao
burocratica que detém o poder de legislar e tributar. Assim, a reforma do Estado refere-se as
varias areas do governo e a sociedade brasileira, enquanto que a reforma do aparelho do
Estado refere-se a transformar a Administragio Publica mais eficiente, pro-cidadania.*”® As
politicas publicas sdo definidas e implementadas pelo aparelho do Estado e quando o Governo
¢ comprometido com as mudangas sociais, proativamente, as politicas publicas tendem a ser

mais eficientes.

A regra ¢ que as condutas dos cidaddos sejam pautadas pelas diretrizes dos comandos
legais decorrentes do processo politico. Apenas quando ha conflitos, ¢ que a tutela do Poder
Judicidrio entra em cena por meio da jurisdigdo, explicitando o conteido da nova e a
aplicando ao caso concreto.*”” Ha um sistema constitucional de prote¢io entre a politica ¢ a
aplicag¢ao do direito. Os 6rgdos da jurisdicdo estdo protegidos das interferéncias politicas dos

orgaos publicos que possuem poder de decisdo, bem como dos partidos politicos.

Porém, o processo politico ainda € protegido pela existéncia de regras e limites que os
tribunais devem obediéncia quando da aplicacdo da lei ao caso concreto. Quando se afirma
que a Constituicao limita a politica ndo se estd a afirmar que ha uma total juridicizagdo da
politica, sob pena de se converter o politico em um mero administrador, o que nao se coaduna

com a propria politica que produz e transcende o proprio direito.*”®

4% BRESSER-PEREIRA, L. C.; SPINK, P. (Orgs.). Reforma do Estado e administragdo publica gerencial. Rio
de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1998. As defini¢gdes de Aparelho de Estado e Estado foram
apresentadas no Plano Diretor da Reforma do Estado, as fls.12, elaborado pelo Ministério da Administragdo
Federal ¢ da Reforma do Estado (ministro Luiz Carlos Bresser Pereira) e, depois de ampla discussdo,
aprovado pela Camara da Reforma do Estado em sua reunido de 21 de setembro de 1995, submetido e
aprovado pelo Presidente da Republica (Fernando Henrique Cardoso).

7 GRIMM, Dieter. Constitui¢do e politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 13.
% dem, p. 10 ¢ 14.
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De qualquer angulo que se analise, ¢ inegavel que para compreender o Estado e sua
dinamica, faz-se necessario observar o direito e a politica, pois as regras de comportamento
prendem seus fundamentos e finalidades nesses institutos, cuja permanéncia e orientacao

. ~ 499
dependem da inser¢do em normas.

No Estado Democratico e Social de Direito abandonou-se a discricionariedade
absoluta dos Estados liberais, estando os governantes limitados em seu agir as determinagdes
de cunho social determinadas pela Constituicao. Dai se permitir um controle politico exercido
pelo Poder Judiciario. A Constitui¢do em si, documento politico maximo da nossa nagdo, que
refletiu, quando de sua edi¢do, os aspectos sociais de conflito, com teor revoluciondrio,
principalmente no que se refere a determinacgao de direitos, faz com que esses direitos sejam

bastante proximos da Politica.””

As escolhas feitas pelo Poder Constituinte, origindrio e ilimitado, ndo podem ser
comprometidas pela inércia do Poder Constituido, seja em decorréncias das agcdes dos poderes
Legislativo ou Executivo. Ha na Carta Magna um nitido viés de preocupagdo social, sendo
que a ja defini¢do constitucional de direitos sociais configuram direitos publicos subjetivos

;. .. 1
passiveis de serem exigidos em face do Estado.”

Assim, o Poder Judiciario pode analisar questdes politicas, mas estando limitado onde
ha discricionariedade deixada pela Constituicdo ao administrador e ao legislador, que
permitem a estes a escolha das politicas adequadas, desde que qualquer das escolhas
respeitem as disposi¢des da Constituicao. Nessa sistematica, as superposi¢des entre o direito e

I ~ s Y 2
a politica sdo inevitaveis.”’

Dessa forma, ndo se pode negar a existéncia da jurisdicdo politica, para fins de
verificacdo da legitimidade da politica adotada. Esta atividade judicial que envolve questoes
também politicas, embora de forma excepcional, decorre da expressa vontade do Poder
Constituinte Originario, quando o apresenta como detentor do papel de controlador de ultima

instancia das decisdes politicas dos demais Poderes, quando o paradigma ¢ a Constitui¢ao.

499 DALLARI, Dalmo de Abreu. Educacdo superior, direito e Estado: na Lei de Diretrizes e Bases. Nina
Ranieri. Sdo Paulo: EDUSP, 2000. p. 15.

SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Jurisdi¢do constitucional politica. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 21-22.

' 1dem, p. 22.

02 BARROSO, Luis Roberto. 4 Jjudicializagdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Forum, 2018. p. 148.

500
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Até mesmo porque, “a lei ndo excluirda da apreciagao do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal). Nesse sentido, a Constitui¢ao, de
forma politica, delimitou, em muito, as politicas publicas a serem seguidas, e, como cabe ao
Poder Judiciério a verificagdo de conformidade com a Constitui¢do, este também possui perfil

politico.

Assim, nesses casos, mesmo que de forma indireta, o Judiciario acabara por definir e
formular as politicas publicas, especialmente quando o administrador ou legislador
descumprirem mandamentos constitucionais, comprometendo a integridade dos direitos
garantidos pela Constituicdo. Essa conduta ¢ totalmente legitima e necessdria em um Estado
Democratico e Social de Direito. Logo, a fungdo ou poder politico pode ser verificada nas

funcdes legislativa, executiva e judicial.”*

A Constituicdo tem um papel muito importante nas definigdes de politicas publicas,
eis que, por ser analitica, ja define os varios objetivos a serem almejados pelo administrador.
Possui a Carta Magna viés social, sendo dificil imaginar alguma politica plblica que ndo
esteja atrelada com algum direito fundamental ou principio ja estabelecido pela Lei Maior,

. . . L. ,1qe 4
que pode ser considerada uma matriz vinculante de politicas publicas.”

O adjetivo “publico” evidencia que se esta a falar dos caminhos trilhados pelo poder
publico, em regra o Poder Executivo, por meio de seus governos eleitos em esfera federal,
estadual, distrital ou municipal, para mandato determinado. Isso porque a politica, ainda que
vise atingir objetivos publicos, pode ser desenvolvida por sujeitos ndo integrantes do poder

publico.

Consequentemente, o tema que por hora nos interessa ¢ a politica publica
desenvolvida por 6rgdos estatais. A politica publica, dessa forma, envolve decisdo, escolha,
opg¢do da forma de se melhor alocar os recursos. E a livre escolha de meios para se atingir
objetivos. Os objetivos, por sua vez, no caso brasileiro, na maioria das vezes ndo sao de livre

escolha pelo Administrador, por ja estarem previstos na Constituicdo Federal.

Dessa forma, ao administrador cabe decidir o melhor caminho a ser seguido para se

atingir os objetivos predeterminados e ndo o fazendo ou o fazendo de forma equivocada

%% SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Jurisdi¢do constitucional politica. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 28.

% CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. A Constitui¢io de 1988 como matriz de politicas publicas: direitos,
deveres e objetivos no campo dos direitos sociais, /n. MENDES, Gilmar; PAIVA, Paulo (Org.). Politicas
publicas no Brasil: uma abordagem institucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 31.
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submete-se a diversas formas de controles, sendo um deles exercido pelo Poder Judiciario que
se vale, para tanto, da dogmatica juridica (substrato principioldgico e abstrato), perante
paradoxos e complexidades como os da reserva do possivel € minimo existencial, no que se

refere a alocagdo dos recursos estatais.

O deixar de fazer algo também decorre de um processo decisorio, que pode significar
também como execuc¢do de determinada politica publica. Ou seja, a auséncia decisoria pode
ser vista também como uma politica ptblica.’® Nesse raciocinio, as politicas ptblicas nio se
tratam de direitos unicamente da atividade estatal positiva, em contraste com o dever de

abstengdo dos Poderes Publicos (caracteristica das liberdades individuais).

Falar dessa forma em politica publica envolve abordar as institui¢gdes publicas, suas
regras, procedimentos ¢ esquemas de cogni¢do que fornecem o significado de suas agdes e
relacdes com os individuos. Essas relagoes entre as instituigoes ¢ os individuos, de modo a se
ter a legitimidade nas escolhas, ao longo da historia patria, mostrou-se ora patrimonialista, ora

, . .. - fpin 507
clientelista, ora corporativista, gerencialista e ora baseada no mérito.

As institui¢des, incluido o Supremo Tribunal Federal, na delimitagdo que se propde
nesta tese, deveriam definir os critérios normativos-constitucionais’" (estrutura, suficiéncia,
contextualizagdo e conexao da norma e justificativa juridica para exigéncia de agdes estatais)
a fundamentar a exigibilidade de direitos sociais e consequentemente de politicas publicas.
Em uma concepc¢do exclusivamente juridica, expectativas cognitivas, politicas e econdmicas
seriam afastadas do intérprete das normas juridicas, logo, a implementacdo de politicas
509

publicas pelo Judicidrio estaria restrita ao codigo bindrio licito ou ilicito,

independentemente dos resultados pragmaticos.

505 REISMAN, Leonardo, DE TONI, Jackson. A formagdo do estado brasileiro e o impacto sobre as politicas

publicas. /In: MENDES, Gilmar (Org.), PAIVA, Paulo (Org.). Politicas publicas no Brasil: uma abordagem
institucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 15-16.

3% COMPARATO. Fabio Konder. O Ministério Publico na defesa dos direitos econdmicos sociais e culturais.

In: CUNHA, Sérgio Sérvula da; GRAU, Eros Roberto (Org.) Estudos de direito constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 249.

397 REISMAN, Leonardo, DE TONI, Jackson. A formagdo do estado brasileiro e o impacto sobre as politicas

publicas. In: MENDES, Gilmar (Org.), PAIVA, Paulo (Org.). Politicas publicas no Brasil: uma abordagem
institucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 18-22.

% CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. A Constituigio de 1988 como matriz de politicas publicas: direitos,
deveres e objetivos no campo dos direitos sociais, /n. MENDES, Gilmar; PAIVA, Paulo (Org.). Politicas
publicas no Brasil: uma abordagem institucional. S8o Paulo: Saraiva, 2017. p. 41.

%9 Referéncia a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, que concebe o direito como um sistema autopoéitico,

operacionalmente fechado. LUHMANN, Niklas. E! derecho de la sociedad. Tradugdo para o espanhol de
Javier Torres Nafarrate. 2. ed. Cidade do México: Ed. Herder, 2005. p. 507-566.



153

Em relagdo as politicas publicas ¢ necessario recordar que a Constituicao Federal
estabeleceu deveres fundamentais, como, por exemplo, os direitos sociais apresentados em
seu art. 6°. Assim, se estd normatizado como direito constitucional, ele serd passivel de ser
objeto de uma demanda judicial, considerando o modelo adotado pela propria Constituicao
vigente. E pelo Estado Democratico Constitucional que se consolida as conquistas liberais
(direitos fundamentais de primeira geragdo), sociais (segunda geracdo — buscando conquistas
igualitdrias substanciais) e as conquistas da solidariedade e da comunidade (direitos difusos e

. . . . . ~ 510
coletivos como meio ambiente e do consumidor — terceira geragao).

Ainda, esse Estado também reconhece a participagdo do cidaddo na construcio das
decisdes politicas (direta ou indiretamente — pelo voto) agregando também o que se denomina
“[...] quarta dimensao dos direitos fundamentais, a dimensao da participacao na formulagao
das decisdes politicas”,”'" em sentido amplo. Esse modelo de Estado traz em seu nucleo
fundamental os direitos fundamentais e coletivos e sua relacdo com os objetivos da sociedade
multicultural e plural, possibilitando, dessa forma, uma democracia em seu sentido integral,

ou seja, garante a representatividade nas esferas politica e social.’'

A conexdo dos direitos fundamentais sociais com as politicas publicas ocorre
especialmente porque esses direitos sdao efetivados através da implementacdo das politicas
publicas. Assim, todas as proje¢des juridicas aplicaveis aos direitos fundamentais devem ser
refletidas as politicas publicas, que sdo dotadas, inegavelmente, de indole politica,

. e ~ 1
considerando a historia da sua fundacdo.’"

As discussoes acerca do conteudo e regime juridico dos direitos fundamentais sociais
(questiona-se a sua constitucionalizagcdo e até a autenticidade dos direitos fundamentais) nao
sdo enfrentamentos forcosos ao desenvolvimento da tese, entretanto, importa registrar as

controvérsias acerca do regime juridico-constitucional dos direitos sociais, em razdo da

310 ZANETI JR., Hermes. A teoria da separagdo dos Poderes e o Estado Democratico Constitucional. Revista

Brasileira de Direito Processual Brasileira — RBDPro, Belo Horizonte: Férum, ano 18, n. 70, p. 240-242,
abr./jun. 2010.

I BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 571: “Séo
direitos da quarta geragdo o direito a democracia, o direito a informagdo e o direito ao pluralismo. Deles
depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a
qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia”.

*12 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 8. ed. rev. ampl. Tradugio Marco Aurélio Nogueira. Sio

Paulo: Paz e Terra, 2002.

SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito fundamental a saude. O dilema entre o minimo existencial e a
reserva do possivel. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 147-148.
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eficacia e efetividade desses direitos, para reconhecé-los como condigdes fundamentais a

democracia.”'* Logo,como ambiente de manifestacdo do ativismo democratico-construtivo.

Os direitos sociais, em expresso reconhecimento constitucional, constituem-se
clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal), diretamente aplicaveis (art. 5°, §
1°, da Constituigdo Federal’'®), garantido-lhes o regime juridico privilegiado, que reconhece a
proposicao de Robert Alexy quanto a relevancia dos direitos fundamentais, a ponto do “seu
reconhecimento ndo poder ser pura e simplesmente colocado plenamente a disposicao das
maiorias parlamentares simples”,516 ou seja, a efetividade desses direitos, que, relembre-se,
ocorre através de politicas publicas, ndo pode estar condicionada ao alvedrio deste ou daquele

orgao estatal, deste ou daquele Poder, sendo irremissivel que o Poder Judiciario resguarde

essa prerrogativa se a tematica lhe for apresentada.

Dessa forma, ha um direcionamento a todas as instituigdes de quaisquer dos poderes
para que efetivem de forma mais ampla possivel os direitos assegurados pela Constituicao.
Nesse momento em que o Estado, por seus orgaos, realiza gastos e executa agdes com “[...]

finalidade de promover os Direitos Fundamentais é que ocorrem as politicas publicas”.’"

Sobre a relagao da aplicabilidade das normas constitucionais com as politicas publicas,
necessario se faz o recurso a classica divisdo em relagdo as normas constitucionais em face de
seu potencial de aplicabilidade, judicializagdo e controle judicial. Alguns dos direitos sdao de
eficacia plena, sdo autoaplicdveis, ndo exigindo atuag¢do do legislador, produzindo efeitos
desde a entrada em vigor da Constituigdo e sequer podem ser reduzidos pelo poder
constituinte decorrente, sendo que tais direitos vinculam em alto grau a atuagdo dos poderes
publicos e suas instituicdes, o que impde a imediata adog¢do de politica publica para

implementar o direito, sendo também evidente a necessidade de fiscalizacdo de um poder

314 'SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo sobre o papel

do direito na garantia das condi¢Ges para a cooperag@o na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 225 e ss.

“Art. 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: [...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata.”

515

°16 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seus contetdo, eficicia e

efetividade no atual marco juridico-constitucional brasileiro. In: LEITE, George Salomio; SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais e estado constitucional. Estudos em homenagem a J. J. Canotilho.
Sao Paulo: RT, 2009. p. 224.

SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito fundamental a saude. O dilema entre o minimo existencial e a
reserva do possivel. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 147.
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sobre o outro para a verificagao da adogdo da politica pubica necessaria e eficiéncia desta para

a consecugao de aplicagao do direito.”"®

A Constitui¢do traz direitos de eficacia contida® (redutivel, prospectiva ou plena
restringivel), que, em regra, solicitam de interven¢do do legislador ordinario para restringi-las
da plenitude de sua eficacia. Enquanto o legislador se mantiver inerte, a eficicia manter-se-a
de forma plena. Sua eficacia também podera ser afastada quando estiverem presentes
pressupostos de fato, por exemplo, estado de sitio. Essas normas possuem aplicabilidade
imediata e direta, ndo dependendo de leis posteriores, mas podem ser restringidas a depender

da discricionariedade do Poder Publico.*°

Além disso, ha direitos com eficacia limitada®'

(mediata, reduzida, minima diferida
ou relativa complementéavel), consubstanciados naqueles que dependem de uma atuagdo
posterior do poder publico, sendo necessaria uma regulagdo para que se permita a aplicacao
por completo do direito. Costuma-se dizer que, em relagdo a esses direitos, embora sejam
relevantes, ndo hd o mesmo nivel de urgéncia em sua implementacdo, quando comparados
com os direitos autoaplicaveis, por dependerem de uma regulamentagdo infraconstitucional do
direito.”** Essas normas podem ser inseridas em duas espécies: a) as definidoras de principio
institutivo ou organizativo (normas constitucionais de principio institutivo); e, b) as

. . ;. Y. . . . . I ret 523
definidoras de principio programatico (normas constitucionais de principio programatico).

De qualquer forma, independentemente da classificacdo do grau de aplicabilidade da
norma constitucional, ndo se afasta o dever de se implementar as politicas publicas para

quaisquer deles, independentemente de qual poder deva vir a atuagdo, Executivo ou

18 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p. 89.
19 1dem, p. 105.

520 DUTRA, Luciano. Direito constitucional essencial. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 48: O autor cita
“alguns exemplos em que a propria Constituicdo de 1988 diminuiu o dmbito de incidéncia de uma norma
constitucional de eficicia contida: a) direito de propriedade: da leitura dos incisos XXII e XXIV do art. 5°,
percebe-se que o proprio legislador constituinte originario limitou o exercicio do direito de propriedade; b)
restri¢Oes a direitos fundamentais impostas pela decretagdo de estado de sitio: o art. 139 restringiu o ambito
de incidéncia de diversos direitos fundamentais, dentre os quais a liberdade de locomogdo, a intimidade, a
inviolabilidade domiciliar e a propriedade. Importante que se diga, ademais, que a restrigdo pode ser operada
por conceitos ético-juridicos, como no caso do art. 5°, XXV, em que o “iminente perigo publico” autoriza a
autoridade competente a imposi¢@o de restricdes ao direito de propriedade, a partir do instituto da requisi¢ao
administrativa.”

21 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p. 119.

22 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. A Constituigio de 1988 como matriz de politicas ptblicas: direitos,
deveres e objetivos no campo dos direitos sociais, /n. MENDES, Gilmar; PAIVA, Paulo (Org.). Politicas
publicas no Brasil: uma abordagem institucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 34.

533 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p. 119.
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Legislativo. E mesmo entre cada categoria de norma, ¢ possivel uma segmentagdo

considerando niveis de exigéncia de cada uma.

Tais niveis de exigéncia ¢ que devem nortear a intervengao judicial na fiscalizagdo e
imposicado para que o Poder Publico implemente esta ou aquela politica com base em critérios
exclusivamente juridicos para a sua categorizagdo.”** As politicas publicas que implementem
direitos fundamentais sociais dispostos em normas autoaplicaveis terdo grau elevado de
exigibilidade e controle judicial veemente, enquanto que os previstos em normas de eficacia
limitada (ainda ndo regulamentados) terdo exigibilidade e controle judicial medianos e nas
politicas publicas que ndo atribuem direitos subjetivos, o que corresponde a politicas publicas

e g g e 4. . ~ 2
de longo prazo, a exigibilidade e o controle jurisdicional serdo fracos.””

Com a percepcao de que pela simples existéncia das normas juridicas os direitos nao
produzem impactos efetivos na realidade da sociedade, passou-se a encontrar mecanismos
para transformar a lei em realidade. Ora, percebeu-se que uma série de providéncias e
mecanismos sao necessarios para que a vontade das normativas estejam no dia a dia de cada
pessoa. Diante disso, denominam-se essas providéncias de politicas publicas.’*® Nesse
raciocinio, conceituam-se politicas publicas (com inegavel indole politica, mesmo que de
forma parcial) como direcionadas a efetivagdo de Direitos Fundamentais, pela delimitacao do

- e 527
interesse publico.

Assim, os objetivos fundamentais das normas sdo implementados pelas politicas
publicas, utilizando recursos estabelecidos nos orcamentos, cujas escolhas vinculam-se aos
limites previamente estabelecidos pelo ordenamento juridico. As politicas publicas sao
denominadas como publicas, quando as agdes sdo ordenadas por agentes estatais e destinadas
a alterar as relagdes sociais ja existentes. Sdo manifestagdes das relacdes das forgas sociais
refletidas nas instituigdes estatais, que atuam em diversos campos institucionais.”® Percebe-se

assim que ndo hd uma conceituagdo unica acerca das politicas publicas, mas, sabe-se

24 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. A Constituigio de 1988 como matriz de politicas publicas: direitos,
deveres e objetivos no campo dos direitos sociais, /n. MENDES, Gilmar; PAIVA, Paulo (Org.). Politicas
publicas no Brasil: uma abordagem institucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 45.

3 Idem, p. 45-47.

326 BARCELLOS, Ana Paula. Direitos fundamentais, politicas publicas, informagao e desigualdade. /n: SILVA,
Christine Oliveira Peter da et al. (Coord.). Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 202.

7 SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito fundamental a saiide. O dilema entre o minimo existencial ¢ a

reserva do possivel. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 147-148.

2% DERANI, Cristiane. Privatizacio e servi¢os publicos: as acdes do Estado na produgdo econémica. Sao

Paulo: Max Limonad, 2002. p. 239.
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claramente, o fundamento de sua existéncia ¢ essencial ao Estado, vez que genericamente

tratadas como acao estatal, com a finalidade de alcancar o interesse pl’lblico.5 29

Em passado recente o tema das politicas publicas ndao era entendido como
essencialmente juridico, mas um assunto originario da ciéncia politica, em que se ressalta o
carater dindmico e funcional, contrastando com a estabilidade e a generalidade existentes no
universo juridico.”®® Com o Estado Democratico de Direito (a partir da Constituicio Federal
de 1988), passou-se a valorizar os Direitos Fundamentais e esses que fundamentam a
dignidade da pessoa humana, partindo-se da premissa de que as politicas publicas tém como

objeto os Direitos Fundamentais.”'

Em outras palavras, as politicas publicas fundamentam-se na necessidade que a
sociedade possui em concretizar as prestacdes positivas do Estado, sendo que a principal
politica publica é o proprio desenvolvimento nacional, devendo as demais politicas estar
harmonizadas com ela.”>* Defende-se, assim, que as politicas publicas tornaram-se
interessantes ao direito hd cerca de 20 anos, com a configuracdo do Estado prestacional, e,

. . C s 5533
considerando o pouco tempo, ainda ¢ fragil em construgdo teodrica.

No entanto, normas foram inseridas no ordenamento juridico buscando a efetividade e
o desenvolvimento dos direitos trazidos constitucionalmente, como, por exemplo, a Lei n.
8.080/1990 (organiza a estrutura basica do Sistema Unico de Saude — SUS), Lei n.
11.096/2005 (Programa Universitario para Todos — PROUNI), Lei 10.836/2004 (Programa do

Bolsa Familia.>**

Com a Constituicdo Federal de 1988 e seu sopro de redemocratizacdo, foram criadas

varias formas de participagdo direta da sociedade na escolha das politicas. Isso se deu por

% BERCOVICI, Gilberto. Politicas piblicas e o dirigismo constitucional. Revista da Academia Brasileira de

Direito Constitucional. ABDConst., Curitiba, v. 3, p. 174, 2003.

SANTOS, Marilia Lourido dos. Politicas publicas (economicas) e controle. Revista de Informagdo
legislativa, v. 40, n. 158, p. 265-278, abr./jun. 2003. Disponivel em: https://www?2.senado.leg.
br/bdsf/item/id/862. Acesso em: 15 jan. 2019.

SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito fundamental a saude. O dilema entre o minimo existencial ¢ a
reserva do possivel. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 147-148.
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332 BERCOVICI, Gilberto. Politicas piblicas e o dirigismo constitucional. Revista da Academia Brasileira de

Direito Constitucional. ABDConst., Curitiba, v. 3, p. 174, 2003.

SANTOS, Marilia Lourido dos. Politicas publicas (economicas) e controle. Revista de Informagdo
legislativa, v. 40, n. 158, p. 265-278, abr./jun. 2003. Disponivel em: https://www?2.senado.leg.br/
bdsf/item/id/862. Acesso em: 15 jan. 2019.

BARCELLOS, Ana Paula. Direitos fundamentais, politicas ptblicas, informagdo e desigualdade. /n: SILVA,
Christine Oliveira Peter da et al. (Coord.). Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 196.
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meio da criagdo de conselhos, da definicao das atribui¢cdes constitucionais dos Municipios,
com énfase para a descentralizacdo, surgindo a accountability (palavra sem sentido
semelhante em portugués, “diz respeito a avaliacdo de resultados e a responsabilizacdo dos

535
governantes por seus atos” ).

Mas, na outra ponta, a Constitui¢do Federal também trouxe normas que afetam a
estrutura para a tomada de decisdes e para a execugdo das politicas publicas. As rigidas e
burocraticas regras seguidas pela Administragdao Direta muitas vezes sdo estendidas para a
Administragdo Indireta. Criou-se regime juridico Unico para o servigo publico federal,
reproduzido pelas esferas municipais e estaduais, limitando a inovagdo e a flexibiliza¢do na

atuacdo e também nas formas de contrata¢io.”°

A accountability esta diretamente vinculada a nog¢ao de controle de politicas publicas,
de modo a acompanha-las em sua execu¢do. Tém-se no Estado brasileiro, o Controle Social,
exercido pela propria sociedade, o Controle Interno — art. 31 da Constitui¢ao Federal, que ¢
feito pelos proprios 6rgaos do aparelho Estatal; o Controle Externo — art. 70 da Constitui¢ao
Federal, exercido pelo Poder Legislativo com auxilio do Tribunal de Contas;*’ o Controle de
Constitucionalidade — artigos 102 e 103 da Constituicdo Federal, exercido pelo Poder
Judicidrio (e no caso do controle de constitucionalidade até definir politicas publicas), de
instituigdes como o Ministério Publico e a Ordem dos Advogados do Brasil, da sociedade
civil organizada como um todo. Diante do panorama constitucional, devem-se ter regras de
categorizacdo de aplicabilidade dos direitos para que se possam priorizar as politicas publicas.
Deve haver uma identificacdo dos parametros de escolha da politica publica e também de seu

538
controle.

Note-se que a definicdo de qual direito social serd efetivado através de uma politica

publica parece revelar uma escolha do agente definidor, ou seja, reserva uma

335 QUEIROZ, Roosevelt Brasil. Formagdo e gestdo de politicas publicas. 3. ed. rev. ampl. Curitiba: Ibpex,

2011. p. 104.

REISMAN, Leonardo, DE TONI, Jackson. A formagao do estado brasileiro e o impacto sobre as politicas
publicas. In: MENDES, Gilmar (Org.), PAIVA, Paulo (Org.). Politicas publicas no Brasil: uma abordagem
institucional. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 23-31.
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37 Interessante leitura acerca da atuacdo do Tribunal de Contas, a dizer “com o auxilio do” e ndo “auxiliar do”

em: CHADID, Ronaldo. 4 fung¢do social do Tribunal de Contas no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2019. p.
178.

¥ CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. A Constituigio de 1988 como matriz de politicas publicas: direitos,
deveres e objetivos no campo dos direitos sociais, /n. MENDES, Gilmar; PAIVA, Paulo (Org.). Politicas
publicas no Brasil: uma abordagem institucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 46; BARCELLOS, Ana
Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais ¢ controle das politicas publicas. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 240, p. 94, abr. 2005.
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discricionariedade, uma escolha politica, mesmo a considerar os limites formais previstos pela
Constituicao a elaboragdo e execugdo do or¢camento publico, vez que, ainda assim o
administrador ou o legislador poderiam escolher, respeitado o minimo até méaximo, e ainda
mais tranquilamente quanto aos limites materiais (representados pelos valores, objetivos e
programas trazidos pelo texto constitucional), posto que, ndo ha hierarquia ou preferéncia
entre os objetivos e valores, sendo possivel a escolha deste ou daquele para a implementagao

de determinada politica publica.

A participacdo popular na dindmica da escolha das politicas publicas também ¢
perceptivel pela interpretacdo constitucional. Exemplificando, o art. 204, inciso II, da
Constituicio Federal™ traz a participagio popular, por organiza¢des representativas, na
formulacdo e controle das agdes em todos os niveis (area da assisténcia social). Essa
participagdo oportuniza a mitigacao da

[...] crise de legitimidade por que passa o Estado contemporineo, que muitas

vezes age de maneira absolutamente isolada e desconexa da sociedade civil,

ndo acompanhando o processo de organizagdo social e de participacdo

democratica nas mais diversas formas e estruturas criadas [...]”.*’

Diante disso, a participagdo da sociedade, na esfera das politicas publicas, € visivel
tanto na fase de formulacdo como na fase de controle, exigindo que a sociedade pratique a

cidadania em conjunto com elementos do agir estatal.**'

Logo sera fungao tipica e inarredavel do Judiciario implementar politicas publicas. No
Estado Democratico de Direito, sdo fungdes do Judiciario: decidir os conflitos, controlar a

. . . . . 42 . .
constitucionalidade das leis e realizar seu autogoverno’” e, ainda, controlar os demais

39 «Art. 204. As agdes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do

orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, ¢ organizadas com base nas
seguintes diretrizes: [...]

IT — participacdo da populacdo, por meio de organizacdes representativas, na formulagdo das politicas e no
controle das a¢des em todos os niveis. [...].”

0 SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito fundamental a saiide. O dilema entre o minimo existencial e a

reserva do possivel. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 178.

5 1dem, ibidem.

542 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. Tradugdo Juarez Tavares. Sdo

Paulo: RT, 1995. p. 55.
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Poderes, concretizar os direitos fundamentais e garantir o Estado Constitucional Democratico

de Direito.>*

A escolha da politica publica envolve concepgdes tedricas sobre esta, ou seja, a
implementagdo de politicas publicas revelara as ideologias do ambiente social e dos agentes
que as propuseram, podendo se apresentar em duas abordagens gerais: a politica publica vista
como o “Estado fazendo” e como “uma constru¢do coletiva”. Na proposi¢ao da construgao
coletiva a participacdo da sociedade, que interatua entre atores coletivos e individuais,
colaboré para a modernizagdo do Estado voltado para a cidadania, colaborando sobremaneira

para a eficiéncia das politicas publicas.”**

Note-se que falar em modernizacio do Estado estd para tema do processo
administrativo de formulacdo de politicas publicas, que se tornou necessariamente um
processo politico e, como tal, liga-se a participacdo democratica dos cidaddos a revelar
transparéncias nos objetivos e instrumentos da politica publica que se pretende

- 545
implementar.

E preciso considerar que as politicas publicas possuem diferentes reclamos, o que
altera as exigéncias de andlise e responsabilidade de sua implementacdo, assim, podem ser
politicas sociais de servigos essenciais e publicos, politicas sociais compensatorias, politicas
de fomento, de reforma de base e politicas de estabilizagdo, entre outras, embora de regra,
todas exigirdo planejamento, seja do or¢amento anual, como das despesas de capital e
programas de dura¢do continuada, exercidos por orgdos administrativos centralizados e
descentralizados, além do Poder de Policia, exercido antecipadamente (autorizagdes

e licengas) ou posteriormente (fiscalizagdo).>*°

A questdo da interpenetracdo das atividades legislativas, governativas e executivas
conduz a tematica da politica para o controle judicial, que em primeiro momento analisara os

programas propostos ou protecdo dos direitos fundamentais perante o proprio Estado,

>3 GOMES, Luiz Flavio. 4 dimensdo da magistratura no Estado Constitucional e Democrdtico de Direito:

independéncia judicial, controle judiciario, legitimag@o da jurisdi¢do, politizagdo e responsabilidade do juiz.
Sao Paulo: RT, 1997. p. 15-118.

QUEIROZ, Roosevelt Brasil. Formagdo e gestdo de politicas publicas. 3. ed. rev. ampl. Curitiba: Ibpex,
2011. p. 106-107.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 269.
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36 LOPES, Jos¢ Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social

de Direito. /n: FARIA, José¢ Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justi¢a. 1. ed. 3.tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002. p. 133-134.
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revelando duas hesitacdes basilares: possibilidade ou nao de se exigir a execucao concreta de
politicas publicas e como o Poder Judiciario poderia provocar esta execugdo,”’’ ou seja,
possibilidade de buscar o provimento jurisdicional com objetivo de obter a execugdo concreta

de politicas publicas.>**

Pois bem, considerando que as jurisdi¢des atuam exatamente para solucionar e compor
os dissensos naturais da democracia e, que diante de insatisfagdes (individuais ou coletivas)
decorrentes de omissdes ou insatisfacdes com a concretizagao das politicas publicas, ¢ natural
a judicializacdo de demandas, que limitardo o objeto, as partes envolvidas e as razdes das
partes (principio do contraditério e da ampla defesa), o Judicidrio, como exposto
anteriormente, atuara na correcao da conduta (seja corre¢do da politica ou da expectativa do

direito da parte litigante), tudo em conformidade com o sistema constitucional existente.’*’

Dessa forma, ¢ possivel o Estado buscar a tdo almejada justica, pacificagdao social,
efetivar direitos fundamentais e consolidar as politicas publicas eleitas pelo Poder
Constituinte Originario, considerando a legitimidade democratica do Poder Judiciério. Isso
porque, a Constituicdo Federal, da forma como foi pensada, com rigidez em sua forma de
alteracdo, normatiza o modelo procedimental de democracia, instituindo o Poder Judiciario
como instrumentador das discussoes, inclusive em matéria de politicas publicas, o que garante
ao destinatario final a participacdo mais ampla nos atos decisorios para implementacao dessas

politicas.”™

A considerar que o Supremo agird quando provocado, ou seja, quando a demanda
contendo politica publica lhe for apresentada, sua atuacdo sera necessaria e inevitavel.
Necessaria porque a sociedade provocou o Judiciario a fim de se tutelar algum direito, que se
encontra em litigio. O Judiciario ndo pode se esquivar de analisar as demandas a ele
enderecadas (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal). Inevitavel porque o sistema coloca a
palavra do Judiciario como derradeira, assim, ndo havendo o implemento da politica publica

de maneira ordinaria, quando submetida ao Judiciario deverd fazé-lo em cumprimento de suas

7 LOPES, José¢ Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social

de Direito. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 1. ed. 3.tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002. Idem, p. 130.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 276-
278.

ZANETI JR., Hermes. A teoria da separagdo dos Poderes e o Estado Democratico Constitucional. Revista
Brasileira de Direito Processual Brasileira — RBDPro, Belo Horizonte: Forum, ano 18, n. 70, p. 240-242,
abr./jun. 2010.

%0 Tdem, p. 245.
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atribuigdes constitucionais, nao existindo outro caminho no Estado Constitucional
Democratico brasileiro, ou seja, se chegou no Supremo Tribunal Federal, implementé-la sera

consequéncia.

Em todos os casos, o Poder Judiciario € o ator que vai dar a palavra final em relagdo as
politicas publicas, sendo necessaria assim a demonstracdo de postulados que agreguem
coeréncia, integridade, reflexdo e isen¢do, na fundamentacdo, nas analises de escolhas e até
mesmo na forma de imposic¢io das politicas ptblicas,”' pois da mesma forma que ndo se
pode impedir que a imprensa fale primeiro sobre as coisas, ¢ dado ao Judiciario o papel de
falar por ltimo,”ou seja, uma interpretacio revestida de autoridade jurisdicional

irrecorrivel >

3.2 CONTORNOS DO CONCEITO DO ATIVISMO JUDICIAL: AUTORIDADE DA LEI VERSUS

LIBERDADE JURISPRUDENCIAL

Inocéncio Martires Coelho ja assevera que, “assumindo-se que a gramatica do tema ¢ a
higiene da controvérsia, o ponto de partida destas reflexdes ha de ser o prévio esclarecimento
do que se entende por ativismo judicial e por criagdo judicial do direito, dois conceitos que,

. , . ~ . , . 554
sendo muito proximos, ddo lugar a desentendimentos e controvérsias”.

Os ditames da vida em sociedade dependem da politica, sendo certo que se ninguém
tem total legitimidade para dizer e apregoar como verdade absoluta o que ¢ justo, deve-se ao
menos se atribuir a alguém a determinagdo do que esta ou ndo de acordo com algum estado de
direito, tendo em vista que, no mundo atual, ndo se imagina a vida em sociedade sem regras.
Esses regramentos sempre permearam a cooperacao entre os individuos. A questdo de que

alguém tem que decidir ¢ latente em todos os ordenamentos sociais, ndo importando quem

31 OLIVEIRA, Guilherme Fonseca de; ALVES, Fernando de Brito. Democracia e ativismo judicial: atuagdo

contramajoritaria do Judiciario na efetivagdo dos direitos fundamentais das minorias. Argumenta Journal
Law, Jacarezinho, n. 20, ago. 2014. Disponivel em: http://seer.uenp.edu.br/
index.php/argumenta/article/view/432. Acesso em: 12 jul. 2018. p 41.

552 BRITTO, Carlos Ayres. Poder Judicidrio: ativismo versus proatividade. O Estado de S. Paulo, 24.05.2015.
33 VIEIRA, Oscar Vilhena. Dialogo constitucional. /n: VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens (Orgs.). 4
razdo e o voto. Dialogos constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2017. p. 12.

COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criagdo judicial do direito. /n: FELLET, André Luiz
Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 475.
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decide, mas que se decidam as contendas sociais, € que, essas decisdes sejam acatadas por

todos.>?

A identificacdo do que seria ativismo judicial se mostra necessaria. A generalidade dos
conceitos que sempre buscam trazer a atividade do juiz para uma atividade profética de buscar
reais valores e atender aos clamos da sociedade pode ndo se sustentar. A andlise de uma
decisdo para se poder atribui-la a pecha de ser decorrente de ativismo judicial ou mesmo de
uma inevitavel atividade de criacao judicial de direito deve ser feita com base em parametros
0 mais proximo de objetivos, sob pena de o debate ficar no eixo meramente retorico (por nao
se trazer para a atividade empirica as argumentagdes). Conceituar o ativismo judicial, entdo, ¢
premissa para se analisar uma decisdo e chama-la ou ndo de ativista. Para tanto, fizemos um

esboco sobre os mais diversos posicionamentos doutrinarios sobre o tema.

O ponto de partida encontrado na doutrina para a identificagdo do ativismo judicial ¢ a
tentativa de identificar ¢ delimitar a area de atuacao do Poder Judiciario. Seria ativista, sob
esse prisma, uma decisdo do Poder Judicidrio que exorbitasse os limites impostos pelo proprio

T 556
ordenamento juridico.

Ao agir além das previsdes do ordenamento juridico, haveria um mau comportamento
institucional por parte do Poder Judiciério, sendo fruto do “[...] comportamento dos juizes e
tribunais que resolvem se imiscuir na esfera de competéncia dos demais Poderes”.””’ Na
comunidade juridica, ¢ crescente a dicotomia entre os que sdo a favor e os que sdo contra o
ativismo judicial. Encontram-se conceitos no sentido de trazer o ativismo judicial relacionado
com a “frequéncia com que um determinado magistrado ou tribunal invalida as agdes (normas
e atos normativos) de outros poderes de Estado, especialmente do Poder Legislativo”,”®

destacando, ainda, que essa decisdo pode ser ora progressista, ora conservadora, ora correta,

ora incorreta.

355 RADBRUCH, Gustav. F. ilosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1961. v. I, p. 210.

6 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 129

e 138; LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 24.

7 POZZOBON, Roberson Henrique. O Supremo Tribunal Federal e a judicializagdo da politica no Brasil.

Revista da Faculdade de Direito Uniritter, v. 1,n. 10, p. 105, 2011.

VIEIRA, José Ribas. Verso e reverso: a judicializagdo da politica e o ativismo judicial no Brasil. Esta¢do
Cientifica, Juiz de Fora: Ed. Especial Direito, v. 1, n. 4, p. 47-48, out.-nov. 2009. Disponivel em:
http://portal.estacio.br/media/4302/artigo-3-revisado.pdf. Acesso em: 10 jul. 2018.
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O juiz nao ¢ totalmente livre para dizer o direito, devendo se basear nos aspectos
axiolédgicos e faticos que irradiam na causa em apreciagdo. Sao esses aspectos que buscamos
materializar para, a partir dai, tachar-se uma ou outra decisdo de ativista ou de ser um fruto

natural da criagdo do direito.>>’

Com esse objetivo inicial de constatagdo, permitir-se-ia, justificar a inevitabilidade
dessa forma de atuacdo do Poder Judicidrio, pois em todas as decisdes, em certas medidas, ha
uma criacao do direito pelos juizes. A questdo central €, em que limites e quando sera de fato
necessaria e inevitavel a colaboracdo do Judicidrio na criagdo do direito, “[...] sendo certo,
ademais, que a participacdo dos juizes na criacdo do direito varia, significativamente,

conforme o tipo de norma que se trata de interpretar, aplicar e desenvolver.’®

Para tanto, “o ativismo judicial estara presente sempre que o Poder Judiciario,
extrapolando o seu conjunto de atribui¢des, emana uma decisdo judicial que teoricamente
invade a esfera restrita de um dos outros dois Poderes (Legislativo ou Executivo), em especial

. N . . 3561
invade a competéncia do Poder Legislativo™.

Paiva destaca, inclusive, o uso do termo juristocracia no enfrentamento do tema, como
uma criacdo doutrindria para indicar quando o Judicidrio quebra o equilibrio da dinamica da
divisdo de competéncias tipicas da democracia. Logo, o ativismo seria uma expressio vazia,
sendo o tema central da discussao, na medida em que o Judiciario pode avangar ou interferir

A .. 562
na dindmica governamental sem usurpar seus limites.

~ o 4 . : 563
Essa compreensdao também ¢ defendida por Daniel Sarmento,

que teme que o
Judicidrio, motivado pelo neoconstitucionalismo, realize o que ele chama de “oba-oba
constitucional”. Este termo ¢ apresentado para criticar o neoconstitucionalismo e suas

consequéncias, entre elas, o proprio ativismo judicial. Esse “oba-oba constitucional” seria a

>% REALE, Miguel. Génese e vida dos modelos juridicos. O direito como experiéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 191.

COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou cria¢@o judicial do direito. /n: FELLET, André Luiz
Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 478.

NUNES, Luiz Roberto. Ativismo judicial = Judicial activism. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
15 Regido, Campinas, n. 38, p. 65, jan.-jun. 2011. Disponivel em: https://hdl.handle.net/
20.500.12178/103880. Acesso em: 11 jul. 2018.

362 PAIVA, Paulo. Juristocracia? In: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO,
Marcelo (orgs.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 500.
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George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdi¢do constitucional, democracia e direitos fundamentais.
Estudos em homenagem ao Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 87-124.
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intensa utilizacdo dos principios constitucionais para fundamentar as decisdes judiciais,

“lancando mao” dos principios a todos os casos € a qualquer circunstancia, devido a sua

maleabilidade de defini¢do. Em suas palavras:
os operadores do Direito sdo estimulados a invocar sempre principios muito
vagos nas suas decisdes, mesmo quando isso seja absolutamente
desnecessario, pela existéncia de regra clara e valida a reger a hipotese. Os
campedes tém sido os principios da dignidade da pessoa humana e da
razoabilidade. O primeiro ¢ empregado para dar imponéncia ao decisionismo
judicial, vestindo com linguagem pomposa qualquer decisdo tida como

politicamente correta, ¢ o segundo para permitir que os juizes substituam
. ~ ,1qe L, . 4
livremente as valoragdes de outras agentes ptiblicos pelas suas proprias.®

A relagdo entre ativismo e divisdao entre os Poderes ¢ estreita e latente. Em decorréncia
daquele, restam expandidos os poderes judiciais em detrimento da atuagdo dos Poderes
Executivo e Legislativo, restando expandidos seus papéis institucionais diante das demais
instancias de poder estatal. O poder da toga ndo poderia decidir além dos conflitos de
interesse € mesmo os conflitos entre as normas apresentados, sendo que uma atuagdo extra
demonstraria uma atua¢do de supremacia do Poder Judicidrio em relagdo aos Poderes
Executivo e Legislativo. Assim, o ativismo judicial seria aquele exercido pela fungdo

e e g . , .. . , . e, e 565
jurisdicional além dos limites impostos pelo proprio ordenamento juridico.

Para Elival da Silva Ramos,’® h4 sempre uma visdo negativa dessa conduta, por trazer
o Judicidrio em detrimento dos demais Poderes, mas especialmente o Legislativo, que pode
ter seu poder invadido seja pelo Controle de Constitucionalidade ou por decisdes
excessivamente criativas, o que terminaria por gerar inseguranga juridica. Essa atuagdo extra
do Poder Judiciério seria aditiva ao ordenamento juridico, que, ao regular condutas sociais ou
estatais, anteriormente ndo reguladas, como fruto de um comportamento expansivo, esta fora

da sua funco tipica jurisdicional, mas em razio dela.>®’

64 SARMENTO, Daniel. Constitucionalismo: trajetéria historica e dilemas contemporaneos. In: LEITE,

George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdi¢do constitucional, democracia e direitos fundamentais.
Estudos em homenagem ao Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 264.

°% LEITE, Glauco Salomdo. Inércia legislativa e ativismo judicial: a dindmica da separa¢do dos poderes na

ordem constitucional brasileira. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 45, 2014. Disponivel em:
http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/45artigo1.pdf. Acesso em: 15 jul. 2018. p. 14.

%66 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 308:

67 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Neoconstitucionalismo e as possibilidades e os limites do

ativismo judicial no Brasil contempordaneo. 2010. 313 f. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Sociais
Aplicadas) — Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2010. Disponivel em:
<https://repositorio.ufu.br/handle/123456789/13175>. Acesso em: 10 jul. 2018. p. 90.
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Considerando a delimitagdo imposta pelo ordenamento juridico sobre o espaco de
atuacdo entre os Poderes como um fator para considerar uma decisdo de ativista, Passos
identifica um desvirtuamento das fun¢des inerentes aos Poderes.”®® Cittadino, reconhecendo a
problematica da separagdo dos Poderes, neutralidade do Poder Judicidrio, percebe que se
inaugura um tipo inédito de espago publico, desvinculado das cléssicas institui¢cdes politico-
representativas, isso nao significa que os processos deliberativos democraticos devam
conduzir as institui¢des judiciais, transformando os tribunais em regentes republicanos das

liberdades positivas dos cidadios.’®

Nessa consideragdo sobre interferéncia do Judiciario nos demais Poderes, Poli destaca
ser mais recorrente em matérias que trazem o escopo constitucional de realizagdo de
demandas ambientais ¢ de sustentabilidade.””® Essa postura protagonista do Judicidrio no
desenvolvimento do direito sofre criticas em face da atuagcdo contramajoritaria, da

considerada auséncia de legitimacdo democratica, visto a auséncia de escolha dos magistrados

;e 1
pelo sufragio.”’

Também se afirma que no ativismo judicial, o magistrado faz valores pessoais sobre a justica

prevalecerem sobre as disposi¢des do ordenamento juridico. Dworkin destaca:

O ativismo ¢ uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constitui¢do, a historia de sua promulgacao, as decisoes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras
tradi¢cOes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a
outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista sobre o que a justiga
exige. O direito como integridade condena o ativismo ¢ qualquer pratica de
jurisdigdo constitucional que lhe esteja proxima. Insiste em que os juizes
apliquem a Constituicdo por meio da interpretacdo, [...] querendo com isso

368 PASSOS, Daniel Silva. Interven¢do judicial nas politicas piiblicas: o problema da Legitimidade. Sao Paulo:

Saraiva, 2014. p. 143: “O ativismo judicial, tal como apresentado anteriormente, consiste no exercicio da
fungio jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento, o que levaria a desnaturagio
das fungdes tipicas de tal poder, em detrimento do Administrativo e do Legislativo”.

%9 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, ano LI, n. 2 e ano 111, n. 3, 2001-2002. Disponivel em: <https://core.
ac.uk/download/pdf/16013577.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2018. p. 138.

POLI, Luciana Costa. O ativismo judicial como ferramenta de implementagdo do principio da
sustentabilidade. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 14, n. 14.1, p. 210-230, 2013. Disponivel
em: http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/388/339. Acesso em: 12 jul.
2018. p. 212.

I BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle judicial de
politicas publicas. Revista Direito GV, Sdo Paulo, p. 65, jan./jun. 2012. Disponivel em:
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dizer que suas decisdes devem ajustar-se a pratica constitucional, e ndo
ignora-la.’”

Ainda no sentido da critica negativa, destaca-se a criagdo de um poder mais forte que os
demais, sendo que um inchaco do Poder Judiciario termina por esvaziar as fun¢des dos demais

poderes, tornando-se aquele poder como uma “[...] esfera publica de decis@o tanto das questdes mais

. . . ~ . . q. 573
fundamentais para o Estado e para a sociedade quanto de situagoes banais do cotidiano”.

Streck destaca que “o ativismo sempre ¢ ruim para a democracia, porque decorre de
comportamentos e visdes pessoais de juizes e tribunais, como se fosse possivel uma linguagem
privada, construida 4 margem da linguagem piblica”.’™ A expressio ativismo judicial, portanto,
geralmente vem impregnada de conotacdo negativa, “[...] mesmo quando ¢ utilizada para sinalizar
predicados opostos, como liberalismo e conservadorismo, trata-se de sugerir algum excesso ou

. ~ , . ~ e e qe s 375
distor¢do no exercicio da fungdo jurisdicional”.

Na mesma linha, Streck destaca que, “no caso especifico da judicializagdo da politica,
o ativismo representa um tipo de decisdo na qual a vontade do julgador substitui o debate
politico (seja para realizar um pretenso ‘avanco’, seja para manter o status quo). Ativismo &,
assim, um behaviorismo judicial”.’’® Nesse sentido, Rangel destaca que “essa ideia
corresponde a uma conduta proativa do Poder Judiciario interferindo na seara politica e na
atuacdo dos demais poderes, eleitos originalmente para esse fim”.’’ Entretanto, para quem
distingue esses institutos, as diferengas devem ser bem delimitadas entre o ativismo judicial e

a proatividade interpretativa do Judiciario. O primeiro tem-se como proibido, enquanto a

372 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,

1999. p. 451.

TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo
politica. Revista Direito GV, [S.1.], v. 8 n. 1, p. 37-57, jan. 2012. Disponivel em: http:/
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/23966/22722. Acesso em: 10 jul. 2018. p. 50.
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[S1], . 17, n. 3, p. 721-732, dez. 2016. Disponivel em:  http://editora.
unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/1220. Acesso em: 11 jul. 2018. p. 724.
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proatividade interpretativa seria o proprio dever juridico de extrair todo potencial normativo

do enunciado juridico, trazendo ganhos de funcionalidade sistémica.””®

O ativismo judicial centra-se exatamente neste ponto: o transpassar o judiciario pelo
campo estritamente juridico e adentrar a esfera politica. Entre outras razdes, isso acontece
pela ineficiéncia e dificuldade da propria Administragio Publica em sua atuagdo.’”” Até
mesmo porque, como se depreende desta tese, as politicas publicas deixam de ser puramente

politicas e passam para o cendrio juridico com a Constitui¢ao Federal de 1988.

O aspecto de interferéncia politica ¢ justificado tendo em vista principalmente o
aspecto das minorias que fica alijado do processo democratico, estando ai uma das fung¢des
dos juizes, que ¢ a de fazer valer a voz dos menos favorecidos na consecu¢do dos direitos
previstos pela Constituicdo Federal. Dessa forma, falhando o processo politico na protecao e
devida regulacdo dos direitos fundamentais,”® resta plenamente justificada a atua¢do do Poder
Judiciério atuando, de certa forma, na politica. Esse exercicio voluntario de atividade politica
por parte do Poder Judicidrio, quando busca, com uma interpretagdo ampla das normas

constitucionais, majorar seu sentido e alcance.’'

Na seara politica de ativismo judicial, o Poder Judicidrio estaria a adotar, em suas
decisdes, escolhas politicas ora limitando, ora privilegiando a atuagdo do Poder Legislativo ou
mesmo do Poder Executivo em matérias sensiveis.”® Seria constantemente ultrapassado pelas
decisdes judiciais o aspecto meramente juridico com ingresso na seara politica, resolvendo os

problemas politicos por critérios juridicos.
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politicamente sensiveis, o que caracterizaria o ativismo judicial, a invalidar por inconstitucionalidade
escolhas politicas dos outros 6rgéos estatais”.
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A criagao judicial do direito seria o exercicio regular do Poder-Dever do Judiciario,
que traz a norma abstrata ao caso concreto, a fim de realizar materialmente a justi¢a, enquanto
que o ativismo desrespeitaria os limites da lei.”® Assim, com as diversas formas de interpretar
o ativismo e as cria¢des judiciais do direito, as decisdes que por muitos sdo classificadas
como ativistas, para outros decorrem do proprio dever constitucional de entregar a justiga

aquele que busca no Judiciario a tutela para suas mazelas.”*

A questdo politica do ativismo também pode ser verificada quando se percebe nele
uma forma de correcdo dos demais Poderes, que ndo estariam aptos a realizar as demandas
sociais. Nessa linha de entendimentos, Cortes destaca que ativismo judicial seria uma postura
que se instala “em situagdes de encolhimento do Poder Legislativo, onde ocorre um desajuste
entre a esfera politica e a sociedade, inabilitando que as demandas sociais sejam atendidas de
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maneira efetiva”.””” Logo, se nos outros Poderes ndo se consegue atender de maneira efetiva

as demandas sociais, o Judicidrio, mediante provocacdo, tutelard o direito confrontado.

Uma andlise de textos classicos do direito permite a conclusdo de ser vedada criagao
de normas juridicas por magistrados, ainda que com o escopo de decidir casos concretos, eis
que caberia aos juizes apenas a atuacdo como legisladores negativos.”® Nunes Junior ressalta
que, no ativismo judicial, ha invasdo da esfera de competéncia de outros Poderes, por se
estabelecer formas de condutas que contrariam o processo democratico, por ndo estarem

previstas na legislagdo.”®’

A atuacdo judicial ativista se d4 por meio de principios, estabelecendo condutas nio
decorrentes diretamente de comandos legislativos, sendo que a atuacdo poderia se dar até

mesmo além do campo hermenéutico, o que, conforme destaca Soares, materializando a

% COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criagio judicial do direito. /n: FELLET, André Luiz

Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 478.
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neoprocessualismo. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, v. 6, n. 6, 2010. Disponivel em:
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/21584. Acesso em: 12 jul. 2018. p. 557.
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7 NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A4 judicializacdo da politica no Brasil: analise das decisdes do TSE e
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Ciéncia Politica da UnB, 2014. Disponivel em: http://repositorio.unb.br/
bitstream/10482/17464/1/2014 _AmandinoTeixeiraNunesJunior.pdf. Acesso em: 9 jul. 2018. p. 34.
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invasdo da magistratura na espera de atuacio dos outros Poderes.”™ Na visdo de que o
ativismo judicial se materializa apenas quando ha excessos, Soliano destaca “a auséncia de
controle reflexivo do momento criativo da aplicacdo da Constituicao. Dito de outra forma, o
excesso ou descontrole da concretizagdo da Constituicdo advém da delegacdo a

discricionariedade subjetiva do julgador”.”®

Entretanto, diferentemente da visdo sempre em prejuizo, daquela defendida por Elival
da Silva Ramos,”” do ativismo judicial, Luis Roberto Barroso entende que “a ideia de
ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacao

. 1
dos outros dois Poderes”.”’

Nesse raciocinio, o ativismo judicial permite um aumento da participacdo do
Judiciério na realizacdo de valores e objetivos constitucionais, inclusive diante de situagdes
nao reguladas legalmente, mas imperativas pelas disposi¢des constitucionais. Maia identifica
que “a tonica do conceito estd na inovacdo no sistema juridico através da interpretacdo de
normas extraidas diretamente da Constituicido — tanto principios como regras — sem a

A . . C e . . 2
existéncia de intermediagio legislativa”.”

3

E certo que a sociedade espera dos juizes uma interpretacdo constitucional mais
sincera. Nesse sentido, o Judiciario v€ no ativismo judicial “um caminho para um Tribunal

. . - . . . . yqqe 593 L. ..
viver a sua obrigacdo de servir como cidadela da justica publica”.”” A pratica do ativismo

¥ SOARES, José de Ribamar Barreiros. Ativismo judicial no Brasil: o Supremo Tribunal Federal como arena

de deliberagdo politica. 2010. 206 f. Dissertagdo (Doutorado) — Instituto de Estudos Sociais e Politicos
(IESP) — UERJ, 2010. Disponivel em: http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/5244. Acesso em: 10 jul.
2019.p. 1.
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Mesquita  Filho, Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, 2014. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/11449/123950. Acesso em: 24 maio 2019.
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judicial ¢ uma afirmacdo da democracia, pois corresponde a uma atividade interpretativa
inerente a atividade decorrente da magistratura.”* Justifica-se a atuacdo do Poder Judiciario
na condenacao dos poderes publicos no que se refere as determinacdes de implementacdes de
politicas sociais, por considera-lo “protagonista e responsavel pela harmonizagdo da estrutura
estatal, pela concretizagdo dos direitos fundamentais e pela preservagdo da dignidade
humana”.> E, muito embora o ativismo possa aparentar riscos de excessos, inerente a propria

atividade, ndo se deve enxergar tal postura com uma conotagdo sempre negativa.

A judicializacdo da politica determinando a forma de execucdo da lei, garantindo o
cumprimento das politicas publicas, buscando resolver os problemas com base no aspecto
programatico da nossa Constituigdo ¢ uma face muito constante do Poder Judicidrio,
destacando que o ativismo judicial verifica-se neste “novo modo de dizer o direito pelo Poder
Judiciario, ora fiscalizando, estabelecendo ou determinando a execucao da lei, ora garantindo,
esclarecendo, gerenciando e ordenando o cumprimento de politicas publicas, a fim de resolver

problemas da realidade imediata”. >

Ha quem defenda que o ativismo judicial seria uma escolha ou postura do julgador em
ser mais participativo na busca por hermenéutica expansiva, que tem a finalidade de
concretizar o valor normativo constitucional, com garantias de entrega do direito as partes de
forma mais célere quaisquer litigios decorrentes da omissdo ou lentiddo do Legislativo ou

. 59
Executivo.””’

Logo, o ativismo judicial ndo se configura uma arbitrariedade ou mesmo violagdo ao
principio democratico ou separa¢ao de poderes, ndo sendo vontade exclusiva e pessoal do
orgdo jurisdicional, mas sim um imperativo decorrente do proprio sistema constitucional,

principalmente o da inafastabilidade da jurisdi¢do do art. 5°, XXXV, da vigente Constitui¢ao

% RODRIGUES, Ana Luiza de Morais. Ativismo judicial causas e fundamentos. Revista de Doutrina e

Jurisprudéncia, 51, Brasilia, 107 (1), jul.-dez. 2015. p. 141-152. Disponivel em:
<https://revistajuridica.tjdft.jus.br/index.php/rdj/article/view/44/32>. Acesso em: 10 jul. 2018. p. 145.
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Direitos Fundamentais & Democracia, v. 9, n. 9, p. 155, 2011. Disponivel em: <http:/
revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/54>. Acesso em: 15 jul. 2018.
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Federal.”® Isso porque, ha legitimacdo para a atuacdo do Poder Judiciario no que se refere a
analise de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, sendo que meras referéncias a maus
comportamentos institucionais do Judicidrio ndo se mostram suficientes para se caracterizar o
ativismo judicial. A propria nacdo, como fonte uUnica da Constituicdo origindria, assim
permitiu ao Judiciario essa fun¢do de guardar e analisar a conformidade das normas com a
Constituicdo.”” O viés politico também se faz evidente. A presenca de elementos que
demonstrem intercorréncias da arte de governar também ¢ mote utilizado para considerar a

A . .. . 600
existéncia do ativismo e mesmo a sua necessidade.

Sucintamente, destacou-se que o termo “refere-se a uma atividade atipica do judiciario
no ambito do poder decisorio na arena politica”.”' Veja-se que, o ativismo é apresentado
como uma atividade atipica, mas ndo necessariamente ilegitima.®”> Destaca-se que tal
atividade ¢ inclusive justificada em face da “necessidade de preenchimento de lacunas
deixadas pelos poderes politicos, ao inaplicarem ou desrespeitarem garantias constitucionais

previstas, de protegdo de direitos fundamentais”.*

O Judicidrio, assim, atua na garantia do minimo existencial, que, em conjunto com o0s
Direitos Fundamentais, refere-se a dignidade da pessoa humana. O Judicidrio deve agir
quando estiver em frente da demanda em que direitos fundamentais ou o minimo existencial
ndo estiverem sendo respeitados, mesmo que para isso interfira nas politicas publicas, sob
pena de ndo cumprir seu papel constitucionalmente previsto. As necessidades sociais sdo

imensuraveis e, nao se vé procedimento, diverso de se recorrer ao Judicidrio, para o

3% NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso; MEDEIROS, Jackson Jackson Tavares da Silva de. Reflexdes
sobre o ativismo judicial. Revista da Faculdade de Direito da UERJ — RFD, n. 27, jun. 2015. Disponivel em:
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efetivagdo de direitos no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012. p.
16.
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de Pos-Graduagao em Ciéncia Politica, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2009. p. 438.
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cumprimento, de forma sustentdvel, do minimo existencial, em busca da melhoria da

qualidade de vida da sociedade.®

Como conjunto da doutrina defensavel do ativismo, Barroso destaca que “o fendmeno
tem uma face positiva: o Judiciario esta atendendo a demandas da sociedade que ndo puderam
ser satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve no servigo publico, eliminagdo do
nepotismo ou regras eleitorais”.*”> Carvalho apresenta que ha mitos no ordenamento juridico,
como, por exemplo, mito da legalidade e da lei, que assumem fung¢do de controle, fiscalizagdao
e traz seguranga ao aplicador da lei, que ao aplici-la, mesmo que de forma cega e sem
ponderagdes, sente-se mais confortdvel a aventurar “[...] por caminhos desconhecidos que
sonham como paixdes avassaladoras” do positivismo juridico que ganha forca nos julgados

dos Tribunais pelo pais.®*®

O ativismo judicial “quando bem compreendido, estimula a emergéncia de
institucionalidades vigorosas e democraticas e refor¢a a estabilizagdo da nossa criativa
arquitetura constitucional”, e quando mal compreendido, seria sempre “propicio a dentncia de
um governo de juizes, de uma justica de salvacdo, referida casuisticamente aos aspectos

materiais em cada questdo a ser julgada”.®®’

O conceito do ativismo também pode ser traduzido na “posi¢ao do Poder Judiciario de
ir além dos limites constitucionais”.*®® Pondera-se também a atuagdo sem prévia previsio
legal de posturas mais incisivas do Poder Judicidrio para enfrentar problemas nao
solucionados de forma satisfatoria pelo Poder Legislativo, destacando que “outorga-se ao juiz

um poder criativo que em ultima analise valoriza o compromisso constitucional da jurisdi¢ao,
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e isso ainda que ndo haja previsdo legal que o autorize na respectiva atuacdo”.®” Também
nessa linha de sequer haver limitagdo constitucional, destaca-se que a atuagdo ativista do
Judiciario buscaria intensificar os valores constitucionais, sendo que “sua percepgao ocorre na
declaragdo de inconstitucionalidade de normas oriundas do Legislativo, na demarcagdo de
condutas ao Poder Publico, bem como na interpretacdo da Constituigdo, sem anuéncia do

legislador, em situa¢des ndo previstas pela Lei Maior”.*'°

O aumento da atividade judicial para dentro das fronteiras do legislativo, para Abellan,
¢ plenamente justificavel e necesséario, em face da constante necessidade de se implementar a
Constituicao, no que se refere aos direitos ali incorporados, impedindo eventuais agressoes

por parte do proprio legislador.®"

A possibilidade nao € nova, destaca-se que a origem da fundamentagdo encontra-se no
modelo kelsiano, vez que toda aplicacao do direito seria criagdo do direito, na medida em que
as normas ndo conseguem incidir automaticamente sobre os fatos, mas dependem da
redefinicdo de sentidos (trazendo as normas aos fatos), o que, dessa forma, faz surgir nova

. 612
normativa.

Importante trazer que essas mudancas culturais, politicas e sociais, a supressao do
tempo e espago, verificadas durante o século XXI, impuseram, de inicio, um aumento nas
atuacoes do Poder Legislativo e, posteriormente, uma incorporagao da atuagdo supressiva da
legislagdo pelo Poder Judiciario.®® O fenémeno das inovagdes radicais ¢ global.

Como es sabido la epistemologia del siglo XX, discurrié em el marco de la

confrontacion de dos grandes modelos, el explicativismo (Descartes,
Newton, causalismo, fisicalismo, empirirsmo, positivismo, neopositivismo)
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y su concepcion monista del método, y el compresivismo, vinculado em
particular las ciencias humanas, que postulaba uma perspectiva metddica
pluralista (Dhiltey, Weber, Schutz, Winch, Gadamer, Ricoeur) y privilegiaba
la empatia, los processos de socializacion y la interpretacion, como claves
para comprender/conocer la conducta humana. Pero el advenimiento de las
llamadas nuevas ciencias (teoria de sistemas, cibernética, neurociencias,
autopoi€sis) vino a proponer uma nueva perspectiva epistemologica, que
denominan “constructivismo radical”.*'*

Entendimento menos utdpico e mais atento a realidade faz entendermos que sim, eis
que a lei precisa de validacdo pelo Poder Judiciario quando ha controvérsias entre individuos
e entidades sobre a aplicagdo da lei. A judicializagdo do direito nos dias atuais é evidente,

sendo as fontes de jurisprudéncia vistas como uma fonte de direito.

E fato que a complexa atividade social de cultura evolui a partir de situa¢des
particulares e de contradicdes sempre latentes, sendo que, se apenas as regras gerais
decidissem os casos particulares, para a evolu¢do do regramento social, apenas com a edi¢ao
de novas regras gerais se permitiria o avango e sedimentacdo das relacdes sociais. Nesse
raciocinio, o ativismo seria mais uma questdo de “[...] grau de criagdo judicial do que

propriamente uma novidade na gramatica constitucional”.®"”

Como as disparidades sdo inerentes a propria interpelagdo humana, nao ¢ possivel que
apenas uma atividade demorada e genérica, como a elaboragdo das leis, seja a tnica a tentar
moldar as relagdes a permitirem a cooperagao entre os individuos (vida em sociedade). Nao se
mostra vidvel que apenas o direito legislado seja a solugdo para os casos concretos
apresentados, sendo necessaria uma regra concreta, um novo direito, para cada caso, que pode
inclusive valer como precedente.’’® Percebe-se no Brasil o que ja era sentido em outros
paises, que ddo primazia da jurisprudéncia em relacdo ao texto frio da lei, sendo que muitas
vezes as obras doutrinarias, as aulas dos docentes do direito, sdo elaboradoras basicamente de

reproducio de julgados dos tribunais.®’

A criacdo judicial do direito (legislagdo judicial) ndo tem ocorréncia apenas na classica

hipotese de nao haver regra juridica anterior, situacdo que o julgador, por ndo poder se eximir
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de decidir, faria a integracio da norma.®'®

De fato, pode-se falar em uma legislacao judicial
quando nos deparamos como regramento dos informativos, enunciados de jurisprudéncia, de
sumulas e de sumulas vinculantes que diariamente inundam o mundo juridico, permitindo-se

.. C o~ . 4« + 619
ter uma normatividade de decisdes judiciais.

Permite-se ao juiz promover a justica por meio do desenvolvimento aberto do direito,
0 que se contrapde a concepgdo do direito meramente identificado com a lei e com a vontade
do legislador.®”® O juiz faria nascer o direito quando o aplica as situagdes concretas lhe
apresentadas, concretizando-o para além sentido literal dos enunciados normativos, deixando
de ser um mero reprodutor da vontade do legislador. Gongalves destaca a importancia da
atividade criativa do juiz, pois sua decisdo devera adequar os interesses do ordenamento
juridico, aos interesses da sociedade e conformar as normas aos principios democraticos.

Logo, todo magistrado desempenha um papel politico na sociedade.®*'

Assim, na acepg¢ao da criacao judicial do direito, o verdadeiro legislador ¢ aquele que
tem competéncia absoluta para interpretar a lei quando esta traz enunciados abertos e
referéncia a principios juridicos, o que ¢ feito pelo julgador quando este entende ser esta ou

.~ . . ~ N 22
aquela decisdo correta e justa para cada situagio hermenéutica.’

A hermenéutica juridica adquire configura¢des diversas, consoante os processos de
transformacdo da sociedade e do Estado.’” O ponto de partida da atividade hermenéutica
seria a lei, que, ap6s a intensa atividade de restri¢cdes, extensoes, interpretacdes, subsuncao a
principios, permite que se tenha um contetido, por muitas vezes totalmente novo a considerar

o inicialmente preconizado.

Podemos considerar que a criacdo judicial do direito é atividade comum aos juizos e

624

legisladores que atuam em momentos distintos ¢ em forma conjunta,”” cabendo ao

parlamento o monopolio da elaboracao e redagao das leis, e, ao julgador, o da interpretagao da

618 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito — para um novo paradigma hermenéutico. Sao Paulo: Saraiva,

1994. p. 70.
TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004.

620 L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 7. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2014. p. 521.
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GONCALVES, Guilherme Leite. Funcao interpretativa, alopoiese do direito e hermenéutica da cordialidade.
Revista Direito e Praxis, Universidade do Rio de Janeiro — UERJ, v. 01, n. 01, p. 20, 2010.

622 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 7. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2014. p. 398.

63 LAFER, Celso. Prefacio. In: RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 11.

624 ORTEGA, Manuel Segura. La racionalidad juridica. Madrid: Tecnos, 1998. p. 84.
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lei. O ativismo, dessa forma, esta relacionado ao processo de criagao do direito, nas hipoteses

em que a lei ndo se mostra suficiente.

O comportamento do juizo no processo faria nascer um direito judicial que seria
“menos submisso as leis ou & doutrina estabelecida e as convengdes conceituais™.*> Em outra
analise, seria uma forma de hermenéutica expansiva, “cuja finalidade ¢ a de concretizar o
verdadeiro valor normativo constitucional, garantindo o direito das partes de forma rapida e
atendendo as solugdes dos litigios e as necessidades oriundas da lentiddo ou omissdo

legislativa ou executiva”.

Entretanto, essa atividade criativa parece ndo conseguir se dissociar da judicializacio
da politica na solu¢do dos conflitos, sendo que o referido mecanismo seria “cada vez mais
utilizado para a solucdo dos conflitos, dada a inércia ou ineficiéncia dos outros Poderes
[...]7.%%7 Nesse sentido, reconhecendo que em muitos casos a lei ndo se mostra suficiente ou ¢
necessaria uma especifica interpretacdo, destaca que por ativismo judicial “entende-se o papel
criativo dos tribunais ao trazerem uma contribuicdo nova para o direito, decidindo sobre a
singularidade do caso concreto, formando o precedente jurisprudencial, antecipando-se,

. N ~ , . . 2
muitas vezes, 4 formulagio da propria lei”.*®

A linguagem tnica que sempre demanda interpretacdo de todas as situagdes cotidianas
que saltam aos olhos foi 0 que permitiu aos homo sapiens viverem em sociedade composta
por numerosos individuos, fato que nos distingue dos outros somos ¢ dos demais animais.**’
E a atividade hermenéutica ndo pode ser dissociada das situagdes concretas e cotidianas

vivenciadas pelos operadores do direito, que sdo consideradas quando da aplicacdo dos

625 LEITE, Evandro Gueiros. Ativismo judicial. BDJur, Brasilia, v. 5, 2008. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/79068416.pdf. Acesso em: 10 jul. 2018. p. 3.

GRANIJA, Cicero Alexandre. O ativismo judicial no Brasil como mecanismo para concretizar direitos
fundamentais sociais. Revista RIDB, Lisboa, ano 3, n. 5, 2014. p. 3463-3490. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/05/2014 05 03463 03490.pdf. Acesso em: 9 jul. 2018.
p. 3467.

CAVALCANTI, Alessandra Damian. Ativismo judicial ou criagdo judicial do direito? O papel da corte
constitucional nas omissdes constitucionais — Mandados de Injunc¢do n. 670, 708 e 712. Revista de Direito
Brasileira, [S.L], V. 16, n. 7, p. 79-95, abr. 2017. Disponivel em:
http://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/3018. Acesso em: 10 jul. 2018.

62 MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA, Rogério Montai de. Ativismo judicial e a efetivagio de direitos no
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 16.

2 HARARI, Yuval Noah. 1976 — Sapiens — Uma breve histéria da humanidade. Tradugio Janaina
Marcoantonio. Porto Alegre: L&PM, 2018. p. 36.
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enunciados normativos, quase sempre gerais e abstratos. Sobre o tema, Gadamer®’ destaca
que “a distancia entre a generalidade da lei e a situacdo juridica concreta, que cada caso

particular suscita, ¢ essencialmente insuperavel”.

O individuo, principalmente no inicio da modernidade, via-se de forma centrada e com
certa estabilidade. Hoje, precisa assumir multiplas identidades, at¢ mesmo contraditorias entre
si. As figuras de juizes, advogados, promotores, delegados, enfim, dos operadores de direito,
pessoas que, muitas vezes, quando vestidos em suas “togas”, mudam completamente suas

identidades pessoais.

Garapon destaca que “[...] o traje judiciario cobre um duplo corpo: o proprio corpo do
personagem que o veste e o corpo invisivel do social”.**' E tal necessidade de incorporacio da
realidade vivida por cada operador se impde, ndo diante da auséncia de textos normativos,
mas sim do excesso de leis, da regulagdo estatal que traz a reboque a constante necessidade de
hermenéutica, eis que o excesso de leis acaba por enfraquecer o sistema e até mesmo trazer
incertezas quanto a existéncia ou ndo de inseguranga juridica decorrente da atuacdo dos

L 632
operadores do direito.

Visto que o juiz atua na criacdo do direito, impde-se identificarmos a maneira e os
limites dessa atuacdo que, muitas vezes, depende do proprio tipo de norma que o juiz deve
interpretar ou mesmo integrar. E certo que a atuagdo do juiz ndo deve ser meramente
contemplativa, sendo ainda por demais conhecido diante da propria condi¢do da racionalidade
e paixdes do ser humano que a atividade do juiz ndo se resume a uma atuagdo mecanica,
sendo que, embora ndo exista pessoa totalmente imparcial, totalmente racional e distante dos
fatos a serem analisados, em face da propria condi¢do humana, os magistrados
constantemente tentam dizer o contrario.”>® Mas a atividade do aplicador do direito nio pode

ser realizada de forma indistinta a ponto de se inverter o proprio contetdo da norma.***

Se ja ha comando, seja legal seja constitucional, para que os submetidos as regras do

Estado, inclusive o proprio Estado, ajam buscando determinada finalidade, ndo se pode falar

630 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. 5. ed. Salamanca: Sigueme, 1993. v. 1, p. 613; ¢ GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e método II. Tradugdo de EnioPaulo Giachini, revisdo da tradugdo por Marcia de Sa
Calvancanti-Shuback, Petropolis-RJ. Editora Vozes, 2004. p. 464.

GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 85.

632 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La seguridad Juridica. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1994. p. 28-30.
633

631

GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 85-

34 BETTI, Emilio. La interpretacién de la ley y de los actos juridicos. Madrid: Revista de Derecho Privado,

1975. p. 32.
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que o juiz, ao impor a materializagdo de tal comando, estaria sendo ativista. Por exemplo,
destacou-se que “podemos entender que o ativismo judicial, no sentido de afirmar uma agdo
para impor a execucdo de politicas publicas j& determinadas pela Constitui¢do e pelas leis,
aptas a realizacdo dos direitos fundamentais, realiza-se por meio de uma atividade
estritamente judicial”.> Em grande parte das vezes, o recurso aos principios permitiria a
atuacdo do juiz ou tribunal ditos ativistas. O ativismo brasileiro procura atentar para valores
constitucionais, partindo de ponderacdo de principios e fundamentando suas decisdes por

argumentagio racional, com o fim de diminuir a eventual subjetividade dos julgamentos.®*®

Em face da gama variada de conceitos sobre ativismo geralmente relacionados a
conduta do julgador, depara-se com um conceito relativo, a depender do tempo social em que
se discute a decisdo, visto que, “uma decisdo que em um determinado tempo e lugar poderia
ser classificada de ativista pode ser recebida como absolutamente ‘normal’ em outro, uma vez
que estes conceitos sdo, conforme ja dissemos, relativos”.**’Tenta-se apontar caracteristicas
comuns as decisdes dita como ativistas a fim de teoricamente trazer quais decisdes estariam
no campo do ativismo. Assim, a decisdo ativista ¢ aquela que possui uma ou mais das
caracteristicas de: a) aplicar normas constitucionais a situacdo que ndo estd expressamente
contemplada em seu texto; b) declarar inconstitucionalidade de atos normativos do
Legislativo, com fundamentos menos rigidos do que a evidente violagdo da Constitui¢do; ¢)

determinar condutas ou abstenc¢des ao Poder Publico, em matéria de politica publicas.®*®

Nesse contexto, a partir da delimitacdo trazida supra, proposta por Luis Roberto
Barroso, quando o Judiciario busca efetivacdo das politicas publicas (seja determinando agdo

ou abstencdo) visualizaremos uma decisdo ativista. Por isso, no ativismo judicial havera

635 CIARLINI, Alvaro Luis de Aratjo Sales. Discrigo e ativismo: desafios democraticos diante da expansio do

poder judicial. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, RIDB, ano 1, n. 11, 2012. p. 6549-6578.
Disponivel em: http://cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/11/2012_11_6549 6578.pdf. Acesso em: 15 jul.
2018. p. 65.

636 TRINDADE, André Karam; MORAIS, Fausto Santos de. Ativismo judicial: as experiéncias norte-
americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 53, jun. 2011. Disponivel
em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/30764. Acesso em: 16 jul. 2018.
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judicializag@o e ativismo judicial em face da protecdo dos direitos humanos e fundamentais? Revista de
Investigagoes Constitucionais, v. 1, n. 3, p. 123-140, 2014. Disponivel em: https:/dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5839979. Acesso em: 11 jul. 2018. p. 128.

63 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. /n: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituicéo e ativismo
Judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 281-282.
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participagdo do juiz na formacao da norma juridica.””” O ativismo seria, portanto, “um modo

criativo e expansivo de interpretar o direito, potencializando o sentido ¢ o alcance de suas
normas, para ir além da simples interpretagio”,®*’ e, ainda, um “processo interpretativo mais
criativo por parte do juiz de maneira a avancar e adaptar as normas ao processo de
contingéncia da realidade, o que pode ser visto como um aval para uma sobreposicdo do
Judiciario frente aos demais pode:res”.641 Teria o Poder Judiciario, nessa linha, com uma
necessaria atuacdo proativa e ndo restrita a letra da lei, a fun¢do de “efetivar as demandas
sociais de interesse da coletividade, ndo extrapolando os limites impostos pela Constituicao
Federal”.*** Isso porque, as decisdes devem “[...] seguir critérios seguros, partindo da nogéo

de integridade e coeréncia do direito e, jamais, das convicgdes do aplicador”.**

Deve-se ressaltar que o fato de uma decisao afetar questao politica, por si s0, ndo tem

o conddo de caracterizd-la como ativista, sendo que essa andlise deve ocorrer a partir da

atuacdo do Judiciario no caso concreto, ou seja, “o0 modo como desempenhara sua fun¢do no

caso sub judice ¢ que definira a amplitude de sua conduta, sendo ela condizente ou ndo com o

que lhe fora predestinado”.*** H4 uma multiplicidade de sentidos atribuidos ao termo ativismo
judicial, havendo ampla e divergente abordagem sobre a tematica. Tassinari destaca algumas:

a) como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a

constitucionalidade) atos dos demais poderes; b) como sindnimo de maior

interferéncia do Judiciario (ou maior volume de demandas judiciais, o que,

neste caso, configuraria muito mais a judicializag@o); ¢) como abertura a
discricionariedade no ato decisoério; d) como aumento da capacidade de

639 NEGRELLY, Leonardo Araujo. O ativismo judicial e seus limites frente ao Estado Democrético. Anais do

XIX Encontro Nacional do CONPEDI, Fortaleza/CE. Florianopolis: Fundacdo Boiteux, p. 1.415-1.428,
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br/bitstream/10482/17464/1/2014 _AmandinoTeixeiraNunesJunior.pdf. Acesso em: 9 jul. 2018. p. 34.
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gerenciamento processual do julgador, dentre outras. Ressalte-se que, apesar
de ser possivel identificar essas tendéncias no contexto da doutrina
brasileira, fica dificil de encontrar o que se poderia chamar de
posicionamentos puros.**’

De certa forma, hd impossibilidade em trazer a defini¢do exata do ativismo, pelo
menos sob a 6tica de controle de constitucionalidade, eis que: faltam critérios quantitativos
(frequéncia de declaragdes de inconstitucionalidade) e qualitativos, para identificar as
decisdes ativistas. Qualquer estudioso sobre ativismo judicial logo percebe que ndao ha
clareza, delimitacdo precisa quanto ao tema, dificultando inclusive, o combate pontual as

criticas de decisOes ativistas.

Enquanto perdurar alguma confusdo sobre a conceituagdo sobre o tema, persistirdo os

posicionamentos baseados na subjetividade, com a utilizagdo do termo

“ativismo” [...] como termo pejorativo para desqualificar decisdes ou
tribunais contrarias a certas posi¢cdes politicas, em particular rejeitando as
posturas progressistas dos tribunais. Tais definigdes ndo promovem o debate
sobre a legitimidade da atuacdo do Judiciario no controle de
constitucionalidade.**

Logo, o ativismo judicial ora é recebido como atitude bem vinda ora ndo. Saul

Tourinho Leal pondera:

Nao precisamos investir tanta tinta transcrevendo observacdes dos autores
nacionais quanto ao termo ativismo judicial. Veremos longas passagens de
autores renomados a nos falar acerca dessa ou daquela acepcdo do termo
ativismo judicial. No entanto, de todos os conceitos formulados, temos que a
abordagem mais interessante sobre o termo ativismo judicial é da autoria do
professor Luis Roberto Barroso. Sem duavidas, a mais genial: “[...] ¢
importante observar que ativismo é como colesterol: tem do bom e tem do
ruim.” Nada poderia ser mais didatico.*’

Pois bem, independentemente de a classificacdo do ativismo judicial ser bom ou ruim,
J& que se encontram argumentos contrarios (destacando, entre outros, o de que nao é possivel

uma decisdo permear a esfera politica) e argumentos positivos (esta postura judicial ser

5 TASSINARI, Clarissa. Jurisdiciio e ativismo judicial: limites da atuagio do judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 19.

646 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gaspareto. Ativismo e autoconten¢io judicial no controle de
constitucionalidade. /n: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo
(orgs.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 460.

7 LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte:
Férum, 2010. p. 124.
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necessaria para a garantia da democracia®®

), o que se defende nesta tese ¢ pela sua
necessidade diante do cendrio atual, de imperiosa efetivacao dos direitos fundamentais pelas
politicas publicas. Inclusive porque, o que se comumente denomina de ativismo judicial ¢ a

aproximacao da jurisprudéncia e da lei.

A auséncia de vinculagdo do juiz eis que ndo ¢ avaliado pelo voto, enfim, a
imparcialidade e independéncia do juiz sdo fatores que o habilitam a agir inclusive em favor
de minorias e contrario a maioria, sendo certo que a democracia nao pode significar a tirania

649

da maioria™” e nem mesmo os direitos fundamentais da pessoa humana podem aguardar pela

iniciativa de a¢do do Executivo ou Legislativo.
3.3 HERMENEUTICA JURIDICA E O ATIVISMO JUDICIAL

Necessario se faz percorremos os institutos de interpretagdo e integracao, pois esses
serdo o ponto de partida para saber que uma decisdo ativista estd integrada ao ordenamento
juridico (balizada por técnicas interpretativas das normas) ou se ali hd extrapolacdo dos
limites impostos pelo sistema juridico, sob pena de ndo haver a harmonia necessaria entre os

Poderes.

Cada ciéncia se vale de determinados métodos, modos de proceder, no sentido da
obten¢do de respostas as questdes por ela suscitadas. Karl Larenz entende que a ciéncia do
Direito consiste na resolugdo de demandas juridicas de casos concretos e a partir de um
ordenamento juridico preestabelecido, criado a partir da evolugdo historica da sociedade,

designado de Jurisprudéncia.®>

Doravante o século XVI, a ciéncia juridica passou por alteracdes significativas. Essas
transformagdes fazem parte ndo apenas da evolucao politica e social ocorrida a época, mas
também das criticas humanistas tradicionais da época e com o surgimento de um novo

paradigma, o racionalismo. Deveras, as mutagdes ideologicas e politicas dessa época possuem

% NEVES, Terran. Processo civil democratico: ativismo judicial frente as provas. Revista de Informagdo
Legislativa, v. 54, n. 215, p. 97-115, jul/set. 2017. Disponivel em: www2.senado.leg.
br/bdsf/bitstream/handle/id/536837/001109474.pdf?sequence=1. Acesso em: 7 mar. 2019.
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Poder Judiciario. Revista de Informagdo Legislativa, v. 53, n. 210, p. 174, abr./jun. 2016. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/522904/001073201.pdf?sequence=1.Acesso em: 7 mar.
2019.

0 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo José Lamego. 3. ed. Lisboa: Gulbenkian,
2014. p. 1.

649



183

em comum o desequilibrio no universo medieval e também o advento de novos
entendimentos, sendo um deles 0 mais importante: 0 humanismo,”' o qual consiste em “um
movimento critico contra a situacdo de crise social generalizada que existiu no final do

periodo da Idade Média”.**

Falar em ciéncia pode significar inimeras coisas, mas, entre elas, ¢ possivel
estabelecer dois sentidos principais, o subjetivo e o objetivo. “A ciéncia entendida
subjetivamente ndo ¢ sendo um conhecimento sistematico”. Objetivamente, entende-se a
ciéncia como sabedoria, ou seja, particularidade do individuo. As pessoas que possuem uma
ciéncia sdo capazes de compreender e realizar agdes, dessa forma, a ciéncia consiste em “uma
aptidao especial, naturalmente unida a um conhecimento proprio, neste caso o conhecimento
de muitas leis”. Por outro lado, a compreensao subjetiva da ciéncia vai além, consiste em um
“conhecimento sistematico”. Nao sdo todos os individuos que tém conhecimento sobre
determinado assunto, “mas apenas aquele que o penetrou sistematicamente e que, além dos

detalhes, conhece as conexdes dos contetidos”.*>

Dessa forma, ¢ necessario analisar como seria para conceber a ciéncia do Direito.
Nesse sentido, observa-se a implementagdo “ndo voltada ao eventual meio auxiliar da
literatura, um sistema puro como fundamento; e voltada a ditos meios auxiliares”.®* As
orientacdes normativas para a producdo cientifica devem ser encontradas em um método
diverso, em razdo disso, ¢ a partir do método absoluto que se inicia essa construcao.
Entretanto, nesse ambito ainda € preciso notar a necessidade de implantar normas a fim de
que a elaboracao absoluta e formas auxiliares se relacionem. Para melhor elucidagdo, Savigny
divide a metodologia juridica em trés: “metodologia absoluta; metodologia do estudo literario
da jurisprudéncia; metodologia do estudo académico”.> Os acontecimentos se aprisionam a

convicgdes classicas e a divergéncia entre teorias e fatos pode ser indicio de evolucdo. Isso

1 Leitura interessante acerca da necessidade do resgaste dos ideiais de iluminismo (“também chamado de

iluminismo, sociedade aberta liberalismo cosmopolita ou classico”) In: PINKER, Steven. O novo
iluminismo. Em defesa da razdo, da ciéncia ¢ do humanismo. Traducdo LauraTeixeira Motta e Pedro Maia
Soares. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2018.
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Civitas, 1988. p. 32. Tradugao livre.
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também pode corresponder a uma primeira tentativa de identificar os principios implicitos a

partir das no¢des comuns.®*®

Tomando-se como marco a Declaragdo de Direito Norte-Americano, ja se percebia ali
que alguém deveria decidir sobre os principios e direitos apregoados e que seria por
demasiado despotico deixar ao legislador a atribuicdo de elaborar, alterar, revogar e
interpretar as leis. A tarefa de interpretar coube, assim, a um estranho ao parlamento, o
julgador, despido, em regra, de motivagdes politicas e sem deter o comando sobre os tributos

e o poder militar.

Os casos de confrontacdo de atos do Legislativo, do Executivo e do Poder Judicidrio,
com as disposi¢des da Constituicdo, ainda que esta seja genérica, parece ser senso comum de
que o que a Constituicdo norte-americana, em suas poucas paginas quis dizer, ¢ o que as
milhares de paginas provenientes de decisdes da Suprema Corte tém dito em mais de 200 anos

de analise de casos lhe apresentados.

A Constituicdo escrita norte-americana, mesmo com textos sucintos e abertos, esta
regulando hé séculos as divergéncias humanas, o que é possivel em face da mutacdo da
interpretacdo constitucional, feita por um 6rgdo que estd de fora dos Poderes constituidos em
uma posicao institucional e politica privilegiada, que sempre traz todos a obediéncia das

normas constitucionais.®*’

A base da interpretacdo constitucional sdo seus principios com linguagem aberta,
indeterminada e com varios significados. Nesse contexto, entende Konrad Hesse que o ato de

interpretagdo ndo tem limites.*>®

Também, Pekelis apresenta que a liberdade de interpretagao
de um texto constitucional escrito equivale a “[...] autorizar a criagdo judicial do direito, e da
propria Constitui¢ao, pois a tanto equivale deixar que os juizes definam o que seja cruel,
razoavel, excessivo, devido ou talvez igual”.65 ? Assim, a considerar o ativismo judicial como

fruto da hermenéutica juridica, uma forma de integrag¢do da legislagcdo, necessario, mesmo que

6% FEYERABEND, Paul. Contra o método. Tradugdo Octanny S. da Mota e Leonidas Hegenberg. Rio de
Janeiro: F. Alves, 1977. p. 77.

CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no sistema das func¢des estatais. Revista
de Direito Processual Civil, Sdo Paulo: Saraiva, v. 3, p. 38, 1961.

657

6% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Porto Alegre:

Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 421.

PEKELIS, Alexander. La tecla para una ciencia juridica estimativa. El actual pensamiento juridico
norteamericano. Buenos Aires: Losada, 1951. p. 125.
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de forma sucinta, percorrer a analise da hermenéutica e as metodologias interpretativas do

direito.

A atividade hermenéutica ndo ¢ estatica, sendo que o proprio texto da lei, conforme

- 660
destaca Gadamer, mostra-se sempre em alteridade.

E mais, em uma sociedade globalizada,
onde as varias culturas se misturam, cabe as Cortes Constitucionais nacionais e internacionais

se debrugar sobre temas ndo pensados previamente pelo legislador.

Recorda-se que o legislador, que possui a missdo (de certa forma considerada
impossivel) de conciliar liberdade e igualdade, de trazer a justica, conceito que historicamente
pode até ser questionado, em face das sucessivas ordens imaginadas para permitir a vida em
cooperagio pelos humanos,”' sendo que esta cooperagdo, seja ela proveniente de direito e
moral, exige também uma busca cooperativa pela verdade, sendo este o proprio propdsito da
atividade judicial®®” que ao final apenas ¢ manifestacdo do poder inerente da propria

coabitacao dos homo sapiens em sociedade.

O processo interpretativo, integrante do proprio processo legislativo,’® ¢ essencial
para se verificar os eventuais limites (se ¢ que existem) da atuagdo hermenéutica do Poder
Judiciario. Considerando-se a possibilidade de que pode haver desenvolvimento das leis por
parte dos juizes, hd a necessidade de se definir os critérios que permitiriam um
desenvolvimento adequado de tal atividade,’® para se evitar cair em subjetivismos, o que s6
faz crescer a inseguranca juridica e acarreta disfuncdes na dinamica social em face da

auséncia de um caldo seguro de jurisprudéncia.

Por outro lado, decidir sempre vem com carga de subjetivismo, o que ¢ inerente a
condi¢do de ser humano. Por certo que esta parcela de subjetivismo nao pode ser de tal forma

que esteja a revelia do texto normativo, mas também, ndo se pode eximir a sua existéncia. De

660 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. 5. ed. Salamanca: Sigueme, 1993. v. 1, p. 335-340; ¢
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método 1I. Tradugdo de Enio Paulo Giachini, revisdo da tradugdo por
Marcia de Sa Calvancanti-Shuback. Petropolis-RJ. Editora Vozes, 2004. p. 123.

66! HARARI, Yuval Noah. /976 — Sapiens — Uma breve historia da humanidade. Tradugdo Janaina
Marcoantonio. Porto Alegre: L&PM, 2018. p. 184.

662 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa. Madrid: Taurus, 1988. v. 1, p. 60.

663 BITTENCOURT, C. A. Lucio. A interpretagio como parte integrante do processo legislativo. Revista do

Servigo Publico, ano V, v. 1V, n. 3, p. 121, dez. 1942.

64 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializagdo da politica e controle judicial de
politicas publicas. Revista Direito GV, Sdo Paulo, p. 65, jan./jun. 2012. Disponivel em:
http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/artigo-Edicao-revista/04_revl5 059-086 -
_estefaenia_maria_de_queiroz_barboza 0.pdf. Acesso em: 14 mar. 2018.
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fato, necessario se faz lidar com esta realidade, buscando uma equidistancia do julgador, ja
que a pura neutralidade ndo existe.®® No que se refere aos limites da discricionariedade no
decidir e interpretar as normas, o julgador sempre deverd respeitar os limites da separacdo dos
poderes e das exigéncias da democracia, ndo excluindo, portanto, a vontade dos outros
Poderes. Nesse sentido, uma decisdo constitucional podera ser desmerecida pela pratica da
invasdo da legitimidade dos demais Poderes. A partir desse raciocinio, a margem da

D . . . . . x . 666
discricionariedade do movimento da decisdo também dependerd de argumentacdes.

Atualmente, a hermenéutica ¢ reconhecida como forma de interpretacdo. Ela tem
como objeto a investigacdo e coordenacao de forma sistematica de todos os principios, leis e
conceitos juridicos que disciplinam um contetido, com o fim de interpretacdo e aplicacdo do
direito. Consiste, portanto, “[...] na técnica de adaptacao dos preceitos nelas contidos assim

interpretados, as situagdes de fato que se lhes subordinam”.®®’

Aqueles que procuram dar uma interpretagio inovadora, a intangibilidade normativa
ndo ¢ suficiente, tornando-se imprescindivel a “fecundidade hermenéutica”, a qual levard a
materializa¢do real do Direito. Boécio acreditava que a interpretacdo poderia, em qualquer
momento, significar “alguma coisa por si mesmo”, ja Savigny dava importincia a acepcao
precisa/literal da norma, ou seja, “interpretar era determinar o sentido expresso na norma”.**®
O proéprio termo interpretacdo nao ¢ de interpretacdo uniforme. Por exemplo, o termo pode ser
utilizado para expressar o resultado do sentido e alcance da prescrigio juridica.®® Veja que,

nesse raciocinio, a interpretacao pode ser tida como uma atividade, um meio para alcangar o

resultado pretendido.

Também, pode-se dizer que a interpretagdo pode ser um conjunto de atividades

. . . . . 670 . ,
intelectuais para identificar qual norma se aplicar num caso concreto.”” Ou ainda, € “[...]

665 CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Constituicio e ativismo judicial uma perspectiva

interdisciplinar. /n: COUTINHO, Jacinto N. de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo
(Orgs.). Constituigdo e Ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo
Jjudicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 272.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. /n: FELLET,
André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). 4s novas faces do ativismo
Judicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 401.

667 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1990. p. 138

668 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Metodologia juridica. Tradugdo para o portugués Hebe A-M. Caletti
Marenco; adequacdo linguistica Regina Célia de Carvalho Paschoal Lima. Campinas: Edicamp, 2001. p. 9-
11.

%9 MACHADO, Hugo de Brito. Introdu¢do ao estudo do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 188.
670 ROQUE, Sebastido José. Introdugio ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: icone, 2004. p. 109.
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desvendar os mistérios de uma norma juridica™;®’! e, por fim, interpretar seria “[...] reconstruir

um espirito que, por meio da forma de representagdo, fala ao espirito do intérprete como
fendmeno inverso do processo criativo”.*”> Sobre o conceito de interpretagio juridica, Serrano
trata-se da “esséncia da teoria do direito, pois com ela buscamos o sentido, alcance e
finalidade da norma nos textos legais”.”> Sentido, alcance ¢ finalidade da norma, que, para
serem auferidos, devem-se seguir determinadas regras, sob pena de se cair no subjetivismo
inerente a cada um dos seres humanos que se mostra insuficiente para fazer com que os

humanos ajam de forma colaborativa.®™

Vislumbra-se, dessa forma, a importancia de se estudar as técnicas de interpretagdo.
Pode-se trazer que sdo quatro as formas de interpretacdo mais tradicionais: a) gramatical; b)
logica; c) sistematica; e d) histérica. No entanto, assevera Savigny que se deve ter consciéncia
“[...] de que interpretar ¢ um ato de servico, pois a lei deve existir para servir o homem e nao

c s 10 675
para escraviza-lo”."’

A interpretacdo das regras juridicas ¢ como uma ciéncia que busca extrair a real
intengfio na norma que esta sendo interpretada,’’® pontuada que a atividade interpretativa néo
¢ uma conduta fria e matematica, pois as influéncias que operam na formagao pessoal de cada
magistrado irdo interferir na condugdo de seu julgamento. Também, com o reconhecimento do
carater normativo aos principios e sua concretizagdo pelo Judicidrio, as decisdes judiciais

expandem sua atuagio.’”’

A tarefa de interpretagio dos individuos como um todo,*”™

eis que a eles sdo
direcionadas, para fins de que estejam orientados a agir de determinada forma e, caso

mediante atividade cognitiva, optem por ndo agir daquela forma prevista, estejam cientes das

7' BRANCO, Luiz Carlos. Manual de introducdo ao direito. 3. ed. Campinas: Millennium, 2003. p. 85.

72 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Elementos de teoria geral do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.

319.
67 SERRANO, Pablo Jiménes. Interpretacdo juridica. Sio Paulo: Desafio Cultural, 2002.

7 SECCO, Orlando de Almeida. Introducdo ao estudo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004
“[...] interpretar significa buscar-se o verdadeiro sentido, ou seja, desvendar-se o contetido de algo™.

SAVIGNY, Friedrich Karl von. Metodologia juridica. Tradugdo para o portugués Hebe A-M. Caletti
Marenco; adequagdo linguistica Regina Cé¢lia de Carvalho Paschoal Lima. Campinas: Edicamp, 2001. p. 9-
11

FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢gées de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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7 MONTORO, André Franco. Introducdo d ciéncia do direito. 28. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 419: “Passar do
texto abstrato ao caso concreto, da norma juridica ao fato real, é tarefado aplicador do direito, seja ele juiz,
tabelido, advogado, administrador ou contratante”.
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consequéncias trazidas pelo corpo social para quem nao esteja agindo de forma colaborativa.
A interpretagdo, uma técnica de hermenéutica, quando tem por objeto uma lei, temos a
hermenéutica juridica,"” que é tarefa de todos, embora alguns tenham a palavra final,
materializando o “verdadeiro sentido” da norma. Nessa linha, h4 regras que a atividade de
hermenéutica impde.®® Busca-se o conhecimento cientifico.®®' Embora possam haver duvidas
sobre o aspecto cientifico da interpretacdo das normas, eis que hd questionamentos sobre o
proprio Direito ser considerado como ciéncia, ¢ certo que a atividade de interpretacdo ¢
indissociavel para a aplica¢do do Direito. Aplica-lo a uma situagdo imaginada decorrente de

um fato significa interpreta-lo.’*

A tarefa ndo ¢ facil, o Direito, assim como o dinheiro, a Religido, o reconhecimento
dos Estados, a Propriedade, os Direitos Humanos, entre diversos outros institutos, foram
necessidades verificadas ao longo da trajetéria do homem sempre com o objetivo de fazé-lo
atuar em cooperacdo com os demais. O proprio direito ¢ fruto da imaginagdo. O mundo real
em grande parte ¢ fruto da imaginagdo do homem. Entdo ha espaco para o direito, com dificil
tarefa de fazer a ponte entre “o abstrato ao mundo real” ou mesmo “revelar seu sentido

- - 683
apropriado para a vida real”.

Pode-se assim dizer que a interpretacdo busca dar uma uniformidade as diversas

formas de imaginacdes. Em linguagem mais técnica e juridica, “[...] interpretar ¢ apreender ou

compreender os sentidos implicitos nas normas juridicas”.®** E esse sentido na maioria das

vezes como a vontade do elaborador da regra, que seria a vontade universal. Nesse sentido, “a
finalidade da interpretacao juridica ¢ constatar a vontade do autor da norma, tal como esta foi

. .. ., 685
fixada em dispositivos juridicos”.

67 EIRO, Pedro. No¢des elementares de direito. Lisboa/Sdo Paulo: Editorial Verbo, 1997. p. 156.

%0 FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 21.

681 FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretagdo e hermenéutica juridica. 4. ed. Rio de Janeiro:

Forense Universitaria, 2001. p. 148: “A interpretagdo ¢, assim, por efeito conclusivo, a critica interna da lei,
que lhe permite uma verdadeira ‘transparéncia’, com o consequente conhecimento cientifico da norma
juridica, em todas as suas dimensdes, em pleno e necessario complemento ao préprio estudo da norma
juridica em termos gerais”.

682 SHNAID, David. Filosofia do direito e interpretacdo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 269.

83 VENOSA, Silvio de Salvo. Introducdo ao estudo do direito: primeiras linhas. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.

175.

HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito: (& luz de uma perspectiva axioldgica,
fenomenoldgica e socioldgico-politica). 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 9.

685 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdu¢do ao estudo do direito. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 142.
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Dessa forma, a interpretagcdo cerca o ser humano em todos os aspectos. Ha ficgdes por
todos os lados, sendo as fic¢cdes juridicas as mais evidentes eis que sdo elas que impdem a
observancia de determinados comportamentos para que se consiga no ciclo, que pode até ser
chamado de natural no fluxo do desenvolvimento da humanidade. A esséncia da interpretagao
¢ permitir entender o objeto, fazendo-o ser integrado ao plano do entendimento.®®® A propria
verificacdo de que determinada norma ¢ aplicavel a determinado caso depende de
interpretacdo, “[...] quando temos diante de ndés um caso concreto e vamos buscar no
ordenamento juridico a norma abstrata que lhe deve ser aplicada, ja estamos perto de uma

interpretacdo do direito, exatamente na escolha do mandamento aplicavel”.%*’

Ocorre que, mesmo que seja atividade decorrente diretamente da imaginagao passivel
de constante alteracdo e ndo de eventos da natureza, estes mais certos e independentes de
qualquer vontade humana, salvo a certeza de que o ser humano, caso queira, pode destruir a
natureza, ainda que com isso destrua a si proprio, o que demonstra que a “inteligéncia” muitas
vezes ¢ dificil de ser entendida como tanto. Mas de qualquer forma, interpretar esta no campo

imaginario, o que traz a dificil missdo de buscar o “verdadeiro” sentido das coisas.®®®

Parece haver unanimidade entre os autores sobre a existéncia de um verdadeiro
sentido.®® Interpretar seria “fixar o seu verdadeiro sentido e alcance”.’”® Assim, a
interpretacdo da norma juridica ¢ a atividade de encontrar o seu verdadeiro sentido, e, assim,
identificar a qual caso é possivel a sua aplicagdo.””' E a forma pela qual consegue extrair da
norma, tudo o que nela contém, revelando seu sentido apropriado na vida real,”* fixando o

seu alcance e extensﬁo.693

68 NUNES, Rizzatto. Manual de introducdo ao estudo do direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 263:
“Quem interpreta busca captar do objeto de interpretag@o sua esséncia e colocd-la de forma traduzida como
um novo plano de entendimento. Em outras palavras, interpretar ¢ extrair do objeto tudo aquilo que ele tem
de essencial”.

%7 POLETTI, Ronaldo. Introducdo ao direito. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 305.
%8 NADER, Paulo. Introducdo ao estudo do direito. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 263.

*® MAGALHAES, Rui Ribeiro de. Introdugio ao estudo do direito. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p.
127; GUSMAQO, Paulo Dourado de. Introdugdo ao estudo do direito. 45. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
p. 223.

BETIOLI, Antonio Bento. Introdugdo ao direito: ligdes propedéutica juridica tridimensional. 11. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 376.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Introducdo ao estudo do direito: teoria geral do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 177.
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filosofia do direito, a sociologia juridica. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p 449.
% MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 28. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 419.
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Essa interpretacdo das normas torna-se mais ardua, porém, quando se trata de normas
abertas com diversos principios, ja que existem inimeros principios com status constitucional
e com eficacia normativa, ndo s6 ditando regras de conduta, mas com contetidos finalisticos,
fazendo com que o intérprete “[...] ndo se resuma a de boca que pronuncia as palavras da

lei” 694

Imagina-se que deva existir um sentido (mesmo que, por vezes ndo seja claro) nas
manifestagdes humanas e nas normas juridicas. Até porque necessario uma unidade para que
o homem continue a conviver com o outro em atividade de cooperagdo, partilhando dos
mesmos anseios e crencas. Nessa linha coerente a apresentagdo de Ferraz Junior quando
identifica que a interpretacdo ¢ captar o dever-ser imposto para o ser humano existente na
mensagem normativa, ressaltando que “o que se busca na interpretagdao juridica €, pois,
alcangar um sentido valido de uma comunicacdo normativa, que manifesta uma relacdo de

autoridade”.®”

Interpretacdo, em referéncia a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann,696 nada mais ¢
do que a unidade de diferenca entre texto e escritura ou entre interpretagdes possiveis e
interpretacdo consumada. Enquanto que a argumentacao ¢ a unidade de diferenca entre razao
e erro. A interpretacdo pode ser trabalhada tanto no nivel de observagdo de primeira ordem
quanto no nivel de observacdo de segunda ordem. Enquanto que a argumentacdo somente
pode ser trabalhada em nivel de observacdo de segunda ordem, porque a argumentagdo nada
mais ¢ do que a comunicagdo de interpretagdes. Entdo, estando no nivel de comunicago, nos
estaremos falando de observacdo de segunda ordem. A relagdo entre interpretagao,
argumentacao e decisdo ¢ intercambidvel, uma pressupde a outra. Tanto que falar em decisdo

judicial ¢ falar em alternativas de interpretacdo argumentaveis.

No mesmo sentido, Maximiliano arremata que “interpretar ¢ explicar, esclarecer; dar o
significado de vocabulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento

exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de frase, sentenca ou

% PIRES, Thiago Magalhdes. Pos-positivismo sem trauma: o possivel e o indesejavel no reencontro do direito
com a moral. /n: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.).
As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 33.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 10. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 216.

% LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo para o espanhol de Javier Torres Nafarrate. 2. ed.
Cidade do México: Ed. Herder, 2005. p. 507-566.
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norma,”’ tudo o que na mesma se contém”.*”® Arrematou-se que “a interpretacdo procura

elucidar o texto obscuro, retificar as imperfeicdes de um texto e adapta-lo a aplicagao,

_— L : 55 699
resolver as contradigdes, estender a aplicacdo de um texto para cobrir as lacunas da lei”.

Percebe-se que ninguém diverge sobre a necessidade de reconhecimento de um
sentido real ou verdadeiro a norma. E ndo tem como ser diferente. Ao se buscar que o homem
atue em determinada direcdo, que deve ser a mesma para todos, sob pena de trabalhar contra a
propria necessidade de atuacdo colaborativa entre os individuos. Isso porque a logica
intrinseca e necessaria da norma ¢ se dirigir a todos que estejam em determinada situacdo. Por
isso sdo formuladas em termos genéricos e abstratos, permitindo a aplicacdo a pessoas que se

encontrem em uma mesma situaco fatica.”*

Nessa linha, para a busca da mensagem contida, varios critérios sdo utilizados, uns
imaginados, outros, em tese, incorporados das ciéncias exatas, assim, a interpretacao

consiste na busca do verdadeiro sentido das coisas e para isto o espirito

humano langa méio de diversos recursos, analisa os elementos, utiliza-se de

conhecimentos da logica, psicologia e, de conceitos técnicos, a fim de
penetrar no 4mago das coisas e identificar a mensagem contida.”

Por outro angulo, no formalismo, a interpretagdo pode ocorrer de duas formas.
Primeiramente, a linguagem por si s6, de forma a observa-la sintaticamente, ou seja, “regras
que se referem exclusivamente a forma material dos sinais € nunca ao seu significado”; em
contrapartida, na maior parte das situagdes, na interpretacdo atenta-se a linguagem a partir de
um conteudo, “uma ordem de significados para sinais”. Entretanto, “linguagem e

interpretacdo sao independentes entre si”, até determinado momento. Ainda ¢é possivel afirmar

697 ROQUIE, Sebastiao José. Introdugdo ao estudo do direito. 2. ed. Sao Paulo: fcone, 2004. p. 109.
% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacio do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 7.
699 ROQUIE, Sebastiao José. Introdugdo ao estudo do direito. 2. ed. Sao Paulo: fcone, 2004. p. 109.

7 MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 28. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 419; SOARES,
Ricardo Mauricio Freire. Elementos de teoria geral do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 335;
EIRO, Pedro. Nogées elementares de direito. Lisboa/Sdo Paulo: Editorial Verbo, 1997. p. 157; SECCO,
Orlando de Almeida. Introdugdo ao estudo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 204. No
mesmo sentido: MAGALHAES, Rui Ribeiro de. Introducdo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001. p. 136: “Por mais rudimentar que possa ser, o0 método gramatical corresponde ao contato
inicial que o intérprete tem com a norma juridica, pois o primeiro processo a ser utilizado ¢ o de estabelecer
o sentido literal das palavras”.

' NADER, Paulo. Introducdo ao estudo do direito. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 263.
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que a interpretagdo sintatica deve vir antes da interpretacao, € nao ao contrario, no sentido de

afirmar que “uma linguagem pode ser construida sem dar interpretacio”.”"

O proposito da interpretacao legal constituiu a partir da criacao da lei. Isto ¢, quem
interpreta precisa estar apto a tomar o lugar de quem legislou daquela forma a fim de que
assim possam ser construidas suas proprias concepgdes. Para isso € necessario que se formem
elementos, a saber, “um elemento 16gico, um elemento gramatical e um elemento historico”.
Dessa feita, para que se possa alcancar o que se pretendia com aquela normativa, faz-se
necessario que o intérprete conheca as circunstiancias historicas e particularidades do

nascimento da norma juridica.””

As normas sdo constituidas a partir de seu texto e estdo relacionadas com as
interpretagdes objetivas deste. Como resultado, “os postulados fundamentais do método legal
se baseiam em fundamentos filosofico-linguisticos. O intérprete da lei procura descobrir, em
suma, o significado de um texto”.””* Ainda vinculado “4 concepcio de SAVIGNY e de
PUCHTA, WINDSCHEID vé o Direito como algo histdrico e simultaneamente racional” em
vez de entender que a razdo ¢ objetiva, de forma a passar a compreensdo intrinseca das
organizagoes juridicas, baseados no fundamento “de principios juridicos fundamentais que,
embora possam variar historicamente, determinam, como forga interior que sdo do espirito
(objectivo), o pensamento de toda uma época da cultura”, compreende de forma subjetiva

assemelhando-se ao legislador quando demonstra sua intengdo racional.”®

Isso porque, as leis s@o criadas a partir de uma concepcao histérica naquele momento
em que se encontram da mesma forma que a jurisprudéncia. Desse modo, somos levados ao
conceito de uma historia do direito que, por sua vez, esta relacionada exatamente com a
historia dos proprios Estados e de seus povos, ja que a legislagdo ¢ uma ag¢do do Estado.
Entretanto, a significacdo corriqueira da historia do direito ¢ demasiadamente restrita, uma
vez que ¢ tida como uma parcela da evolugdo do proprio Estado e ndo tinha sua

individualidade observada de forma que eram apenas relacionadas as modificagdes inseridas.

72 BOCHENSKI, 1. M. Los métodos actuales del pensamiento. Tradugdo Raimundo Drudis Baldrich. Madrid:
Ediciones Rialp, 1979. p. 74-75.

% LARENZ, Karl. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo José Lamego. 3. ed. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2014. p. 10-11.

GORDILLO, Agustin. Metodo en derecho: aprender, ensefar, escribir, crear, hacer. Madrid: Civitas, 1988.
p. 18.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugcdo José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 2014. p. 35-36.
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O sistema deve ser concebido em um constante progresso e relacionar-se com o todo,
nao elaborando somente questdes isoladas do direito. Essa composi¢ao da jurisprudéncia
requer diferentes realizacdes, € necessario que a exegese seja o ponto de partida para se iniciar
um relacionamento dela com o sistema, dai sendo criada a concepg¢ao histdrica. A legislacao
precisa estar alheia aos seus principios sui generes, a fim de que se manifeste sua real
associacao, dessa forma, depois de dada a devida visibilidade ao sistema, este sera capaz de

o . , . o706
ser inserido em intervalos especificos delimitados, de acordo com a ordem cronologica.

Os magistrados ndo tém como escopo, a0 menos em tese, o aperfeicoamento da
legislagdo, modificando-a, mas sim de encontrar formas de efetiva-la, de forma que ndo seja
realizado um aprimoramento das normas, posto que isso ¢ fun¢do do legislador, e ndo dos
juizes. Todavia, Savigny’®’ acredita na aplica¢io analégica das leis, o que significa o
descobrimento desta quando ndo for possivel ser identificado um caso especificamente
prescrito em lei, ou alguma normativa especial que delibere sobre situagdes parecidas, assim,
com a analogia serd possivel encontrar uma norma que possibilite a resolu¢do do caso
concreto. “Este processo vird a distinguir-se do rejeitado processo de interpretagdo restritiva
ou extensiva, na medida em que com ele nada se acrescenta a lei, antes ¢ a legislagdo que por

si propria se complementa”.”*®

Nesse sentido, ¢ necessario que se entenda que a interpretacdo realizada por meios
historicos e sistémicos concebe a utilizagdo de principios fundamentais para a compreensao
da jurisprudéncia. Entretanto, essas informagdes, as quais deveriam ser consideradas de forma
alheia a esses fatos, estdo sendo apresentadas distorcidamente, uma vez que as “dissertacoes
académicas estdo preocupadas quase unicamente com a apresentagdo do sistema, de
resultados, o ouvinte deve fazer uso dela e vincular-lhe sua propria interpretagdo”. Isto ¢, a
intengdo deveria ser, na realidade, ndo apenas confiar em tudo que ¢ dito, mas comprovar

aquelas informagdes.’”

76 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Metodologia juridica. Tradugdo para o portugués Hebe A-M. Caletti

Marenco; adequagao linguistica Regina Célia de Carvalho Paschoal Lima. Campinas: Edicamp, 2001. p. 6-7.

7 Idem, ibidem.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2014. p. 12.

SAVIGNY, Friedrich Karl von. Metodologia juridica. Tradugdo para o portugués Hebe A-M. Caletti
Marenco; adequagdo linguistica Regina Célia de Carvalho Paschoal Lima. Campinas: Edicamp, 2001. p. 90.
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Assim,

um positivismo legal racionalista, moderado pela crenca na razdo do
legislador, o que se exprime em WINDSCHEID e na geracdo dos juristas por
ele influenciados: se o Direito ¢, sem duvida, essencialmente equiparado a
lei, esta compreende-se como expressdo, ndo ja do puro arbitrio, mas da
vontade racional — nas ponderacdes racionais que a orientam e nas
perspectivas racionais em que se apoia — de um legislador historico e, ao
mesmo tempo, idealizado. Outro tanto acontece com o método proposto por

7

WINDSCHEID para a integragdo das lacunas, em que, como ele diz, ¢ “o
verdadeiro pensamento do Direito no seu todo” que cumpre reconhecer. As
lacunas ndo devem preencher-se a partir de um hipotético Direito natural,

mas “a partir do espirito do Direito no seu todo”: tem de descobrir-se a

solugdo correcta segundo o sentido do “Direito no seu todo”.”"

A combinag¢dao dos métodos de interpretagdo, historico e sistemadtico, resultard como
possivel a interpretacdo total das normas. Desde o inicio esta ¢ uma caracteristica ja defendida
por Savigny, que exigia a interpretagdo com a combina¢do dos métodos histdrico e
sistematico. Ainda, que se deve buscar uma abstragdo da norma, em outras palavras, quem
interpreta as normas deve utilizar sua intuicdo para compreender a justeza ¢ o sentido da

1101‘1113.711

Observa-se que um processo de dedugdo que possui sentido logico nem sempre
garantird consequéncias apropriadas, “quando na cadeia dedutiva se introduzem premissas
assentes em valoragdes”. Nesse sentido, manifesta-se um desligamento do posicionamento
superior que ¢ atribuido ao Direito “quando nd3o exclusivamente, pelo menos
preponderantemente, identificavel na lei”. Durante o tempo em que esta era a posi¢ao vigente,
os juizes poderiam se conformar com as formas de interpretar e aplicar a lei no caso concreto
e, por fim, com a sujeicdo e o emprego das defini¢des retiradas dos instrumentos

12.
demonstrados.’

Frisa-se que a cada decisdo judicial ndo se resume a expressdo de uma personalidade
individual, mas sim, uma juncao de forgas social, um evento social, que influenciara diversas

atividades humanas, de determinado tempo e periodo. Somente com essa analise, sob a Otica

"0 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio José¢ Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2014. p. 35-36.

' Idem, p. 18-19.
2 1dem, p. 1-2.
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da projecao da for¢a que uma decisdo tem para o futuro € que se conseguird extrair o

significado da decisdo em analise.”"

Dando seguimento, “a ‘Teoria Pura do Direito’ ¢ considerada em concreto por Kelsen
como uma ‘teoria do Direito positivo’ e, nesta medida, uma ‘Teoria Geral do Direito’”. Nao
se entende como uma analise da legislacdo nacional ou internacional, no entanto disponibiliza
— “precisamente com base numa teoria geral do Direito positivo” — a concepgdo de “uma

teoria da interpretacdo juridica”.”™*

Tal concepgao, por sua vez, diferencia-se da “teoria pura do Direito” consubstanciada
na tradicional “ciéncia dogmadtica do Direito”, a qual possuia como escopo a andlise da
esséncia do direito positivo a fim de “facilitar a aplicacdo deste”. Essa teoria pura ndo esta
interessada no conteudo do ordenamento juridico, mas sim em sua estrutura logica,
investigando os extremos, a coeréncia ¢ a possibilidade da totalidade das proposicoes
juridicas. Por isso, consiste em uma “teoria do conhecimento juscientifico” e tem como
obrigacdo ser absolutamente diferente da ciéncia do direito em si, “cuja ‘possibilidade’ e
método investiga”. Conquanto, mostra-se como ciéncia do direito, fazendo com que Kelsen a
entenda como “uma ciéncia ‘dogmatica’ do Direito que se ocupe, ja ndo com a forma, mas

com o particular conteudo de um certo Direito positivo™.”"

Kelsen ainda desenvolveu uma teoria de interpretagcdo juridica, que estd relacionada
diretamente com sua teoria denominada “estrutura escalonada da ordem juridica”. “As normas
juridicas, diz Kelsen, brotam de haver certos casos, que, mercé de uma outra norma, que lhes
¢ anterior, tém o sentido de actos produtores de Direito”. Assim sendo, “cada norma de grau
inferior postula, além do acto que a produz, uma norma de grau superior, em consequéncia da
qual o acto que produz a primeira vem a ser visto como acto juridico”. Isto ¢, a lei
considerada superior tem sua aplicagdo de forma que, em consonancia com esse fato, a lei
inferior sera produzida. E em razdo disso que a criagio do direito se da concomitantemente

com a aplicacio do direito.”"

3 COHEN, Felix S. Trascendental Nonsense and the Functional Approach. Columbia Law Review, v. XXXV,

n. 6, 1935. Disponivel em: http://moglen.law.columbia.edu/LCS/cohen-transcendental.pdf. Acesso em: 9
mar. 2018. Tradugao livre.

714 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1962. v. 2, p. 292.

5 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio Jos¢ Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagio

Calouste Gulbenkian, 2014. p. 94.
716 1dem, p. 104.
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Maués destaca a insuficiéncia das conclusodes kelsenianas no que se refere ao objetivo

de materializacao da justiga:

Baseando-se na concepg¢do de que a constituicdo € norma sobre a produgao
de normas gerais, o modelo kelseniano ndo reserva nenhum papel importante
na justica constitucional para a protecdo dos direitos fundamentais, tal como
se verifica nas seguintes teses: a) a inconstitucionalidade material ¢, em
ultima analise, inconstitucionalidade formal, pois uma lei cujo conteudo
contraria a Constituigdo deixaria de ser inconstitucional se fosse aprovada
como emenda a Constitui¢do (Kelsen, 2003, p. 132); b) a centralizagdo do
controle de constitucionalidade justifica-se em nome da seguranga juridica,
mesmo que isso limite o papel do judiciario na protecdo de direitos (Kelsen,
2003, p. 144-145); c) atos juridicos individuais ndo sdo, em regra, objeto de
controle (Kelsen, 2003, p. 161); d) as decisdes de inconstitucionalidade nio
possuem efeito retroativo (Kelsen, 2003, p. 171); e) os cidadaos ndo dispdem
de acesso direito a jurisdi¢do constitucional (Kelsen, 2003, p. 174-175); f) a
justica constitucional € especialmente necessaria nos Estados Federais, a fim
de manter o equilibrio das relagdes entre governo central e governos
estaduais.”"’.

Nada obstante, a intencdo aqui ¢ entender, a partir das concepgdes de metodologia,
interpretacdo, hermenéutica apresentadas, como os magistrados podem alcangar a justa
deliberacdo de cada caso particular, seja com ou sem o auxilio da legislacdo, esta ultima
possibilidade que vem ocupando quem escreve sobre metodologia juridica. Nesse contexto,
Josef Esser acredita que a jurisprudéncia ndo estabelece o Direito corrente “apenas onde a lei
deixa de se pronunciar, ou onde ¢ de facto cometida ao juiz a conformag¢do da norma através
das chamadas clausulas gerais, normas em branco ou a remissdo a standards”, ainda que
mediante “principios nao codificados e com vinculagdo (controlada apenas pelos proprios
tribunais) a critérios extralegais, mas em todo o caso ‘objectivos’, ou seja, critérios
convencionais de base empirica e densidade variaveis”. De tal modo, toda vez que a lei ¢
aplicada ja consiste em uma forma de interpreta-la e encontrar o direito, ndo consiste em uma
simples tarefa de interpretd-lo. Nao se pode dizer que haja “distin¢do de principio entre
interpretacdo extensiva e preenchimento de lacunas mediante analogia. A interpretagcdo ¢

sempre e ja desenvolvimento do Direito”.”"®

Portanto, ndo ¢ nenhuma surpresa o fato de que deveria ser unissona a intencdo da

jurisprudéncia em realizar uma atribuicdo pratica. A jurisprudéncia precisa estar sempre se

7'7MAUES, Antonio Moreira. Stimula vinculante e prote¢do dos direitos fundamentais. /n: COUTINHO,
Jacinto N. de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constitui¢io e Ativismo
Judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 41.

" LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo José¢ Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2014. p. 190-193.
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adequando a diversas circunstancias, além de persistir a “crescente necessidade, cada vez
mais complexa, de clareza e de sintonizacdo das normas entre si”, bem como perpassa a
condicdo “de evitar contradi¢des valorativas, o que, por sua vez, decorre do principio de

‘igual medida’ ou seja da ideia de justiga”.””

A jurisprudéncia se encontra aplicada — “através de um tratamento adequado do
material que lhe ¢ dado nas leis e nas sentengas dos tribunais” — em atingir raciocinios
categoricos para resolver deliberacdes juridicas. Se ja foi dito antes que a jurisprudéncia
fornece teses acerca do direito em vigor, € necessario que adicione o entendimento de que
« . : . s i

para ela se trata principalmente daqueles enunciados de onde se retirem critérios de decisao

TR ~ T 2
que possam conduzir a solugdo de casos juridicos”.”*

A relacdo entre a Jurisprudéncia “tedrica” e a dogmatica juridica, por um
lado, e a pratica, especialmente a dos tribunais, por outro, é reciproca, de um
modo particular. Por um lado, a dogmatica pde a disposi¢do da pratica
critérios de solugdo, que esta ndo raramente acolhe, muitas vezes modifica e
muitas outras também entende de maneira errada. Por outro lado, também a
jurisprudéncia dos tribunais fornece, por sua vez, a dogmatica, em larga
medida, o “material” a partir do qual ela procura obter novos critérios. A
jurisprudéncia dos tribunais, pela sua propria natureza, prende-se em maior

medida ao caso singular do que a dogmatica e o seu esfor¢o orienta-se muito

mais por uma bitola tio elevada quanto possivel de “justica do caso”.”*!

A concepcao que os juizes precisam adquirir dos fatos deve ser estruturada no sentido
de ser possivel realizar uma comparacdo com as “notas distintivas da previsao legal ¢ a
situacdo de facto verificada tem que ser por ele enunciada numa linguagem que seja conforme
a lei”. Opinar sobre os fatos ao mesmo tempo em que estes correspondem ou ndo “as notas
distintivas da previsdo legal ndo vem temporalmente a seguir a conformagdo da situagdo de
facto”, mas sim conduzi-la, posto que a composi¢ao dos acontecimentos apenas tera resultado

quando contemplada “a possivel significagdo de cada um dos factos”.”*

Falta, entdo, constatar “que a situacao de facto enquanto enunciado reflecte de modo
adequado a situagdo de facto verificada, os eventos facticos”. Os magistrados, competentes
para deliberar sobre as questdes juridicas, usualmente partem “de uma ‘situacdo de facto em

bruto’, que lhe ¢é apresentada na forma de um relato”. Dessa forma, s3o encontrados incidentes

" LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio Jos¢ Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagio

Calouste Gulbenkian, 2014. p. 326-327.

20 Idem, ibidem.

2l 1dem.

22 1dem, p. 392.
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unicos e eventualidades muitas vezes descartaveis para a deliberacao juridica, sendo assim, o

juiz precisa separa-las do cenario principal ao realizarem suas consideragdes.’*

Podemos observar que, normalmente, quando os magistrados ndo possuem experiéncia
naquilo que julgam, mas ndo sO nesses casos, baseiam-se em suas proprias experiéncias
sociais, isto €, “valora-os na sua significagdo concreta sob o ponto de vista da regulacao
legal”. Claro que aqui a inten¢do ndo ¢ criticar a realizagao de juizos de valor ao julgar, isso ¢
iminente do ser humano, mas ¢ necessario que, “para poder coordenar a situacao de facto com
a previsdo da norma legal, tenha de julgar segundo uma pauta que primeiro ele tenha de

concretizar, uma pauta ‘carecida de preenchimento’”.”**

A incumbéncia dos magistrados deve consistir em avaliar juridicamente as ocorréncias
constatadas para confirmar se procedem ou ndo. Por esse motivo, a composi¢do dos
acontecimentos e suas deliberagdes juridicas devem ser guiadas, “por um lado, as previsdes
das normas juridicas aqui potencialmente aplicaveis e as pautas de apreciacao nelas contidas”
e, por outro, “aos eventos reais, sempre que o juiz seja capaz de os constatar”. As ocorréncias
devem representar — “por meio da linguagem e das formas de expressdo de que dispde” — os
acontecimentos ratificados, da mesma forma que sdo apresentados para uma corte, “o juiz
descreve-a como um facto que se verificou nestes termos € nao de outro modo”. Questiona-se,
portanto, como os tribunais poderdo realizar esse tipo de verificagdo de forma a confirmar se

as situagdes realmente aconteceram daquela forma que esta sendo afirmada.”®

Nesse contexto, ¢ interessante conhecer os métodos classicos de interpretacdo que
permitem que se faca a atividade interpretativa. Como ponto de partida™® da atividade
interpretativa esta a denominada interpretagao gramatical, literal ou filosofica. Isso porque
sera pela expressdo das palavras juridicas apresentadas na norma que o intérprete fard o seu

primeiro contanto com o texto posto.””” Esse método considera a letra da lei para definir seu

7 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio José¢ Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagio

Calouste Gulbenkian, 2014. p. 392.
74 Idem, p. 406-407.
5 Tdem, p. 429.

726 BETIOLI, Antonio Bento. Introdugio ao direito: ligdes propedéutica juridica tridimensional. 11. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2011. p. 380: “Toma como ponto de partida o exame do significado e alcance de cada uma
das palavras da norma juridica. Ela se baseia na letra da norma juridica, processando-se apenas no campo
linguistico”.

27 NUNES, Rizzatto. Manual de introducéo ao estudo do direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 283.
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objetivo.””® O instrumento principal de trabalho seria o dicionario.”” Logo, se a norma é

escrita, o intérprete deve, primeiramente, identificar o sentido das palavras. Interpretar a lei
. r 730 14 1

pela linguagem em que ela ¢ expressa.”” Esse método, portanto, busca o sentido e o alcance

do preceito legal, partindo a analise gramatical dos vocabulos que a constituem,””' com

enfoque nos sujeitos, verbos, objetos diretos e indiretos, valores sintaticos € semanticos,

pontuacgdo,** enfim, todos os aspectos gramaticais.”

Baseados na letra da norma ¢ que se busca o seu sentido objetivo. Analisa-se o valor
das palavras escritas, as linguagens de texto e o significado técnico de todos os termos.”**
Observe-se que, “[...] a interpretacdo gramatical ndo busca o verdadeiro sentido das
expressoes do Direito, contidas na norma, apena pela literalidade implicita & mesma, mas
necessariamente através da rigorosa andlise das especificas regras gramaticais vigentes a
época da redagdo do dispositivo normativo sob exame”.””> Essa forma de interpretacio
decorre do pressuposto “[...] de que a ordem das palavras e o modo como elas estdo
conectadas sdo importantes para obter-se o correto significado da norma”.”*® Mas nio se

entenda aqui que, mesmo partindo da gramadtica, a tarefa do intérprete seja simples.

Vejamos um excerto da Carta Magna para enfrentarmos a questdo. Referimo-nos ao
art. 5° XII, da Constituicdo Federal, o qual destaca que “¢ inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para

fins de investigacao criminal ou instrugdo processual penal”. Percebe-se a existéncia de quatro

28 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 45. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
234.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugio ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 189.

30 ROQUE, Sebastido José. Introducio ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: icone, 2004. p. 112.

! FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 23.

32 NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 276.

33 VENOSA, Silvio de Salvo. Introdugéo ao estudo do direito: primeiras linhas. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 198.
No mesmo sentido, temos GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Introdugdo ao estudo do direito: teoria geral
do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 179; MONTORO, André Franco. Introdugdo a ciéncia do
direito. 28. ed. Sao Paulo: RT, 2009. p. 423; SCHWARTZ, Norberto. No¢des de direito. 2. ed. Curitiba:

Jurua, 2009. p. 139; BRANCO, Luiz Carlos. Manual de introdu¢do ao direito. 3. ed. Campinas: Millennium,
2003. p. 87.

HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito (2 luz de uma perspectiva axiologica,
fenomenoldgica e socioldgico-politica). 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 15.

734

35 FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretacio e hermenéutica juridica. 4. ed. Rio de Janeiro:

Forense Universitaria, 2001. p. 156.

3¢ FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdu¢do ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 10. ed.

Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 241.
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espécies de sigilos: 1) das correspondéncias; 2) das comunicagdes telegraficas; 3) das

comunicagoes de dados; e 4) das comunicagdes telefonicas.

Sobre a que se refere a expressao “salvo no ultimo caso”, fez surgir trés correntes de
interpretacdo sobre seu alcance. A primeira corrente entendia que o “salvo no ultimo caso” s6
se referia as comunicacdes telefonicas. Esse entendimento permitiria se inferir que o art. 1°,
paradgrafo unico, da Lei 9.296/1996 seria inconstitucional ao permitir interceptacdo em
comunicacdes de informatica.””’ Uma segunda corrente entendeu que a expressio “salvo no
ultimo caso” referia-se a comunicagoes telefonicas ¢ de dados. Dessa forma, o art. 1°,
paragrafo Unico, da Lei 9.296/1996 seria constitucional. J& uma terceira corrente concluiu
que, independentemente do alcance da expressdo “salvo no ultimo caso”, o art. 1°, paragrafo

unico, seria constitucional, em razao da relatividade dos direitos fundamentais.”®

Percebe-se com o caso destacado supra a importancia da correta interpretacao
gramatical, que, como dito, muitas vezes nao se faz tdo clara, eis que o legislador, seja ele o
Constituinte ou Derivado, ao tentar preconizar as normas tem o apoio de consultores, que
muitas vezes falham na elaboracdo gramatical correta da norma, podendo dai fazer surgir
problemas interpretativos. Interessante pontuar que, por vezes, os julgadores apresentam em

suas decisdes qual o método de interpretacao que estd em uso para solucionar tal lide.

Esse ¢ o caso do julgamento do Habeas Corpus n. 1.109.60/DF, que traz: “[...]
Interpretagdo gramatical e teleologica do art. 241 do ECA, com redagdo dada pela Lei n.
10.764/2003”.*° Em outro julgamento (Recurso Extraordinario), o Supremo Tribunal Federal
também decidiu: “[...] Segundo a jurisprudéncia majoritaria da Corte, a regra do art. 115 do
Codigo Penal somente ¢ aplicada ao agente com 70 (setenta) anos na data da sentenca

condenatéria, conforme interpretagdo literal do referido dispositivo legal”.”** Por fim, a

37 GRECO FILHO, Vicente. Interceptacdio telefonica. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 27; GOMES FILHO,
Antonio Magalhdes.A violagdo do principio da proporcionalidade pela Lei n. 9.296/96. Boletim IBCCRIM,
Sdo Paulo, n. 45, ago. 1996; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto. A permissio
constitucional ¢ a nova Lei de Interceptacdo Telefonica. Boletim IBCCrim, Séo Paulo, IBCCrim, 47/2, out.
1996.

STRECK, Lénio Luiz. As interceptacdes telefonicas e os direitos fundamentais. Entre o ativismo e a
judicializacdo da politica: a dificil concretizagdo do direito fundamental a uma decisfo judicial
constitucionalmente adequada. Espago Juridico Journal of Law [EJIL], [S.1.], v. 17, n. 3, dez. 2016.
Disponivel em: http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 11 jul.
2018. p. 42-43.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 1.109.60/DF. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em:
19 ago. 2014. DJE 24 set. 2014.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n.1.045.217/SP. Relator: Min. Dias Toffoli.
Julgado em: 4 abr. 2018. DJE 30 abr. 2018.
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utilizacao deste método pode ser interpretado pelo juiz boca da lei, ou seja, o julgador limite-

se a expressar exatamente o que foi escrito pelo legislador racional.”"!

Outro método ¢ a interpretagdao auténtica ou legislativa, na qual “[...] o legislador da
apenas um mero depoimento sobre os trabalhos preparatérios da lei, como bem assim da
realidade social dela determinante e, finalmente, de seus objetivos fundamentais”.”* Isso
porque, nem sempre o autor da obra é seu melhor intérprete.”” Entretanto, essa forma de
interpretagdo ¢ realizada pelo proprio legislador e tem status de lei. Aqui o poder legislativo
tem atuacdo no intento de ndo deixar duvidas sobre os objetos da lei, sendo que o proprio

744

poder que cria a lei busca esclarecer seus sentidos.”" Uma lei interpreta outra que nao tinha

, ~ 45 o~ . . . 4
contetido tdo claro.”* Sio os chamados diplomas interpretativos.”*

Caso as normas nao sejam publicadas no mesmo momento, “por uma fic¢do, a lei
interpretativa considera-se como tendo entrado em vigor na mesma data que a lei
interpretada”.”’ Trata-se de uma nova lei e deve seguir todos os tramites formais exigidos ao
caso.”* Tem objetivo a nova lei de clarear um sentido obscuro, contraditorio, gerador de
davidas, sendo que o proprio legislador se encarrega do esclarecimento.”’ Nesse raciocinio,
quando o Poder Legislativo, reconhece que “[...] o texto editado contém imprecisoes
terminoldgicas, ambiguidades ou obscuridades que possam gerar efeitos ndo queridos por
ocasido da elaboragdo, edita novo texto pelo qual objetiva eliminar as imprecisdes e defeitos

. . 50
do primeiro”.’

' GONCALVES, Guilherme Leite. Fungdo interpretativa, alopoiese do direito e hermenéutica da cordialidade.

Revista Direito e Praxis, Universidade do Rio de Janeiro — UERJ, v. 01, n. 01, p. 18, 2010.

FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretagdo e hermenéutica juridica. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001. p. 154.

VENOSA, Silvio de Salvo. Introduc¢do ao estudo do direito: primeiras linhas. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
195.

BETIOLI, Antonio Bento. Introdug¢do ao direito: ligdes propedéutica juridica tridimensional. 11. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 379; PAUPERIO, Artur Machado. Introdugdo ao estudo do direito. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p. 301; GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Introdu¢io ao estudo do direito: teoria
geral do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 177, MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplica¢do do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 71.

SECCO, Orlando de Almeida. Introdu¢do ao estudo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
201.

76 FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 21.
7 MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 28. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 422.

™ MAGALHAES, Rui Ribeiro de. Introdugdo ao estudo do direito. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p.
131.

™ BRANCO, Luiz Carlos. Manual de introducdo ao direito. 3. ed. Campinas: Millennium, 2003. p. 85.
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Quando se realiza uma interpretagdo declarativa ou especificadora, o aplicador diz

' 0 que foi dito pelo legislador,”* a letra do enunciado,”’

exatamente o que estd escrito,”
configurando o rotineiro trabalho do intérprete,””* que considera meramente a vontade do
legislador”® que usou corretamente os vocabulos, sendo assim chamada declarativa
coincidente ou declarativa propriamente dita.””® E uma forma de interpretacio oficial, feita
pelo Estado, assim como o ¢ a interpretaco judicial.””’ Em outras palavras, essa técnica de
interpretacdo “[...] ¢ aquela cujo enunciado coincide, na sua amplitude, com aquele que, a

. . . ~ . .. 58
primeira vista, parece conter-se nas expressdes do dispositivo”.”

~ . . C o~ C o~ . 59 . . -

Niao ha necessidade de ampliagdo ou restrigdo de sentido.”” Ou seja, esta interpretagio

limita-se a trazer o pensamento expresso da lei, sem estendé-la a casos ndo previstos pelas
~ . . 760 . .

expressOes gramaticais ou restringi-la.” Muitas vezes o legislador, mesmo cercado de seus

assessores parlamentares, pode ndo fazer uso da correta utilizacdo dos vocabulos, mas quando

“dosa as palavras com a adequacgdo aos significados que deseja imprimir na lei, falamos que a

. ~ 7 : 1
interpretagio ¢ declarativa”.’®

Em paralelo, tem-se a interpretacdo restritiva ou declarativa restritiva, utilizada quando
. . ~ : 2
percebe-se que o legislador teria usado expressdes mais amplas’®* que as aptas a expressarem

seu pensamento,’ > plus scripsit quam voluit.”** Em outras palavras, o desejo do legislador é

7' GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Introducéo ao estudo do direito: teoria geral do direito. 2. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2013. p. 181.

VENOSA, Silvio de Salvo. Introducdo ao estudo do direito: primeiras linhas. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
200.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominago. 10. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 254.

3% NUNES, Rizzatto. Manual de introducéo ao estudo do direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 292.
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209.

7 ROQUE, Sebastido José. Introdugdo ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: icone, 2004. p. 110.

7% FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 26.
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de Janeiro: Forense, 2012. p. 235.

%0 MONTORO, André Franco. Introducdo d ciéncia do direito. 28. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 424.

' 'NADER, Paulo. Introducdo ao estudo do direito. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 265.
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Janeiro: Forense, 2013. p. 181.
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765

menor do que o texto posto.”” Assim, o intérprete restringe o alcance da lei,’*® por ter o

legislador escrito mais do que pretendia.”®’ Por exemplo, “[...] a lei diz descendente, quando

. . . 768 c o~ ., o . .
na realidade queria dizer filho”."”™" Para a restri¢cdo, o intérprete utiliza-se inclusive, de outros

critérios interpretativos, reconhecendo que, “[...] em geral o intérprete vale-se de
consideragdes teleologicas e axioldgicas para fundar o raciocinio”.”® Assim, nesse método
interpretativo, “[...] o aplicador reduz o significado do termo legal, considerando que devem

ser excluidas de sua aplicacdo certas pessoas ou situagdes, apesar de serem compreendidas no

significado habitual do termo”.””

Outra técnica de interpretacdo € a extensiva ou ampliativa. Aquela em que o legislador

. . . 1 . .. ., 772 . .
disse menos do que desejava dizer,””" minus dixit quam voluit,””* sendo o teor literal da lei

774

restrito,’”> por se utilizar o legislador impropriamente dos termos,”’* tendo usado uma

775
L,

incompleta formula lega tornando-se necessdria uma ampliagdo do sentido e alcance

trazido pelo legislador.”’® Ferraz Janior destaca que o “intérprete toma a mensagem codificada

num cédigo forte e a decodifica conforme um cédigo fraco”.””’

764 BETIOLI, Antonio Bento. Introdugdo ao direito: ligdes propedéutica juridica tridimensional. 11. ed. Sdo
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Materializa-se “um desequilibrio entre o mens legis € o verba legis, em beneficio do
primeiro”.”” Aqui, “a férmula legal ¢ menos ampla do que a mens legislatoris deduzida.””
A interpretacdo confere a lei um sentido maior do que o apresentado pelo vocabulo utilizado
pelo legislador.780 Vale ressaltar, entretanto, que a interpretacdo extensiva encontra limites na
propria norma, pois o intérprete ndo podera contrariar o sentido literal do termo, mas amplia-

lo até o limite permitido pelo texto legal”.”™!

2

Em esséncia, o Direito ¢ historia,** ¢ fruto da evolucio histérica que precede a

elaboragio da lei.”™ Envolve a andlise do estagio social do mundo e de cada uma das
sociedades e possui varias formas de manifestacdes. Os acontecimentos historicos, os
interesses dominantes, ** as condi¢des politicas e sociais,”® as circunstincias que presidiram a
elaboracdo da norma’™® e as necessidades juridicas possuem influéncia direta na elaboracio

. 787
das leis.

Por isso a importdncia das analises da atmosfera sentimental’*®

e dos precedentes
normativos,”®’ consubstanciadas nas normas vigentes anteriormente a norma em anélise
interpretativa. Nesse método, buscam-se as inten¢des que o legislador’”® possuia quando da
edicdo da regra juridica. Muito préxima da interpretagdo gramatical, considera a ocasio legis

ou origo legis, abordando as regras existentes quando do momento da elaboragdo da lei, a

7 FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretacio e hermenéutica juridica. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001. p. 148.
P FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 26.

80 SECCO, Orlando de Almeida. Introdugio ao estudo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
209.

DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdug¢do ao estudo do direito: defini¢gdo e conceitos basicos, norma
juridica. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 152.

2 NADER, Paulo. Introducdo ao estudo do direito. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 297.

8 EIRO, Pedro. Nogées elementares de direito. Lisboa/Sio Paulo: Editorial Verbo, 1997. p- 159.
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GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Introducdo ao estudo do direito: teoria geral do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 180.

8 PAUPERIO, Artur Machado. Introducdo ao estudo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 303.
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interpretagdo histérica ¢ “aquela que indaga das condigdes de meio e momento da elaboragdo

da norma legal, bem assim das causas da solucio dada pelo legislador”.”"

A relacdo com o método gramatical ¢ latente. A interpretacdo histérica considera a
evolucdo do conhecimento da linguagem do texto legal para alcangar o significado real da

- 792
lei.”

Para tanto, o intérprete busca os antecedentes da norma (como e o porqué do seu
surgimento, ou seja, as preocupagdes e condigdes sociais e politicas do momento),”” ou seja,
0s momentos preparatdrios do surgimento das normas, como o projeto de lei, debates,
emendas, exposicao de motivos,794 entre outros, sendo inevitavel e necessaria, também, a

comparagdo entre a nova norma e a que foi substituida.””

Referido método histdrico de interpretacdo tem como precursor Savigny, que via o
direito como objeto da historia.””® Destaca-se que “as leis que vdo surgindo resultam do
aperfeicoamento de leis anteriores ou do disciplinamento de fatos e situagdes ndo
contempladas no passado”, sendo que “a comparagao com a evolugdo ocorrida no tempo ¢ de
fundamental importancia para o aprimoramento da norma juridica”.””’ Analisar se uma
decisdo se valeu do método historico ndo € tarefa dificil, em face da necessidade de

fundamentag¢do do julgador ao expor seus motivos.

Na jurisprudéncia, é perceptivel a utilizacdo dessa interpretacdo para solucionar as
lides. Citam-se alguns julgados que a utilizaram, como o Recurso Extraordinario n.
566.622,”% com repercussio geral. Nesse processo, utilizou-se da interpretagio historica das
Constituicdes de 1946, 1967, 1969 e da Sumula n. 730 do Supremo, para concluir que até o
advento da Constituicdo Federal de 1988, ndo existiam conceitos firmados quanto a
seguridade social, inexistindo distingdo precisa entre a previdéncia, assisténcia social e saude.

Tema tratado no Supremo como Repercussdo Geral n. 32 e refere-se da reserva de lei

! FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2011. p. 24.

72 FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretacio e hermenéutica juridica. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001. p. 159.
NUNES, Rizzatto. Manual de introdugdo ao estudo do direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 291.

7 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 45. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
234.

5 MACHADO, Hugo de Brito. Introdu¢do ao estudo do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 190.

7 MAGALHAES, Rui Ribeiro de. Introdugio ao estudo do direito. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p.
138.

77 BRANCO, Luiz Carlos. Manual de introducdo ao direito. 3. ed. Campinas: Millennium, 2003. p. 88.
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complementar para instituir requisitos a concessao de imunidades tributaria as entidades

beneficentes de assisténcia social.

H4 também a denominada interpretagdo logica ou racional, nesse meio de
interpretagio, busca-se o sentido’” das oragdes constantes do texto legal,** utilizando

* ¢ do bom

-~ 801 . 802 .~ 803 = 80
processos de légica formal,” harmonia,”  razdo, = seu fim, razdo de ser

senso.*® Fala-se em busca da ratio legis. Pauperio destaca que “procura fundamentar-se na
ratio legis, deduzindo, pelos principios da logica e da razdo, o sentido e alcance da lei, dentro

o . L g .. 5 806
do principio ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio”.

A doutrina identifica cinco componentes desse método de interpretacdo, quais sejam: o
mens legislatori, o mens legis, o occasio legis, o argumento a contrario sensu e, finalmente, o
argumento a fortiori. O primeiro, busca identificar o que o legislador queria dizer ou alcangar
com a norma, a inten¢do do legislador, ja o mens legis busca o que o legislador expressou,

independentemente das intengdes com aquela norma juridica.®”’

Com o uso da logica, devem-se buscar a conexdao e o contexto da norma a ser
interpretada. Elucida-se que a légica doutrinariamente também pode ser classificada em
interna, naquela em que o intérprete considera o proprio texto legislativo; a logica externa,
que complementa o sentido da lei, questionando os fins para que a norma foi criada; e, a

l6gica do razoavel, que deve considerar as finalidades das normas.*®

A possibilidade do uso da logica externa nao ¢ pacifico. Herkenhoff destaca que ela

busca “descobrir o sentido e o alcance da lei, sem auxilio de qualquer elemento exterior,

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Introdu¢do ao estudo do direito: primeiras linhas. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
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aplicando ao dispositivo um conjunto de regras tradicionais e precisas, tomadas de

empréstimo a logica geral”.®*”

Este entendimento ¢ compartilhado por Maximiliano para quem “o processo ldgico
propriamente dito consiste em procurar descobrir o sentido e o alcance de expressdes do
Direito sem auxilio de nenhum elemento exterior, com aplicar ao dispositivo em apreco um
conjunto de regras tradicionais e precisas, tomadas de empréstimo & logica geral”.®"® Dessa
forma, aqui pode-se deparar com o descobrimento de uma decisdo ativista, eis que a logica €
um critério objetivo, sendo que uma interpretacdo que ndo se utilize da minima aplicacao de

logica formal, pode ser considerada como ndo utilizadora de aspectos interpretativos.

Alguns julgados indicam em seu proprio corpo, em face da necessidade de
fundamentagdo, a utilizagdo da interpretagdo légica ou racional, como, por exemplo, o
julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 744.121/2015 (DF), acerca
do prazo para o estagio probatorio, no qual o Supremo Tribunal Federal assentou seu
entendimento no sentido de que a Emenda Constitucional n. 19/1998, que alterou o art. 41 da
Constituicao Federal, elevou para trés anos o prazo para a estabilidade no servigo publico,
“[...] e, por interpretacio logica, o prazo do estdgio probatorio [...]”.*'"" Ou seja, se a
estabilidade no servigo publico sé ¢ alcangada apos trés anos de exercicio no servigo, o prazo
para cumprimento do estdgio probatorio (quando se adquire estabilidade no servigo publico)

também sera de trés anos.

Em outro julgado, o Supremo Tribunal Federal elucida que se pode realizar
interpretacdo literal da lei, mas essa seria a forma mais rudimentar de interpretagdo. Para
tanto, a Primeira Turma do STF decidiu por acolher a interpretacao ldgica do artigo em
discussdo (art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal — prescricdo de créditos trabalhistas),
elucidando que a expressdo utilizada no texto (créditos trabalhistas) diz respeito a quaisquer
que sejam, tanto as prestagdes vencidas (prescri¢do parcial), como também o denominado

fundo de direito (prescrigdo total).®'?

%9 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito: (3 luz de uma perspectiva axiologica,

fenomenoldgica e socioldgico-politica). 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 17.

810 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
100.

$1' BRASIL. Supremo Tribunal Federal.. Agravo de Instrumento n. 744.121/DF. Relator: Min Luis Roberto
Barroso. Julgado em: 9 jun. 2015. DJE 30 jun. 2015.

#12. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 200.733/RS. Relator: Min. Moreira Alves.
Julgado em: 30 set. 1997. DJ 14 nov. 1997.
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Avancando sobre a interpretagdo 16gica, temos a interpretagcdo sistemadtica, que atinge
a propria filosofia do direito.*"® Nesse sistema, a interpretacio da norma deve necessariamente

16

815  Jags 8
o corpo legislativo em que se encontra, = o

considerar o sistema juridico®* como um todo
espirito do sistema.®’ A lei é considerada parte de um sistema juridico como um todo,*® eis
que o sistema juridico deve ser dotado de unidade e coeréncia,* ndo havendo dispositivo
inteiramente auténomo, autoaplicavel.**® O método consiste em “comparar o dispositivo
sujeito a exegese, com outros do mesmo repositorio ou de leis diversas, mas referentes ao

mesmo objeto”. %!

Permite-se, assim, resolver eventuais conflitos entre as normas juridicas,822 “busca
compreendé-la como parte integrante de um todo, em conexdo com as demais normas
juridicas que com ela se articulam logicamente”.*”® Esse método de interpretacdo permite
considerar a existéncia de norma principal ou norma origem, falando-se em uma organizag¢ao

hierarquica das fontes.**

Destaca-se que “o elemento l6gico-sistémico sugere que o significado das prescrigdes

juridicas seja determinado tendo-se em vista a posi¢do, no ordenamento juridico, daquela

813 ROQUE, Sebastido José. Introdugio ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: icone, 2004. p. 114.

814 EIRO, Pedro. Nogées elementares de direito. Lisboa/Sio Paulo: Editorial Verbo, 1997. p- 158.

815 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito: (3 luz de uma perspectiva axioldgica,

fenomenoldgica e socioldgico-politica). 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 19; PAUPERIO, Artur
Machado. Introdug¢do ao estudo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 303; MONTORO, André
Franco. Introdugdo a ciéncia do direito. 28. ed. Sao Paulo: RT, 2009. p. 424; BRANCO, Luiz Carlos.
Manual de introdugdo ao direito. 3. ed. Campinas: Millennium, 2003. p. 88.

816 FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 25; NUNES, Rizzatto.
Manual de introdugdo ao estudo do direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 286.

817 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 45. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
234.

SECCO, Orlando de Almeida. Introdugdo ao estudo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
205.

VENOSA, Silvio de Salvo. Introdug¢do ao estudo do direito: primeiras linhas. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
199.

820 NADER, Paulo. Introdu¢do ao estudo do direito. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 278.
SCHWARTZ, Norberto. Nogées de direito. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2009. p. 141.

821 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
104.

FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretagdo e hermenéutica juridica. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001. p. 158; GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Introdugdo ao estudo do direito:
teoria geral do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 179.
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823 BETIOLI, Antonio Bento. Introducdo ao direito: ligdes propedéutica juridica tridimensional. 11. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2011. p. 380.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 10. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 244; DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugdo ao estudo do direito: defini¢do e
conceitos basicos, norma juridica. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 146.
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prescricdo cujo sentido se quer determinar”.**> Também ¢ possivel notar que os julgadores
utilizam-se desse método para fundamentar suas decisdes, trazendo a referéncia expressa a
utilizagdo da interpretagdo sistematica, como, por exemplo, no julgamento do Mandado de
Seguranca que analisou se aplicavel o limite erario descrito no art. 107 (mais de trinta e
menos de sessenta e cinco anos de idade). Nesse raciocinio: “[...] a partir da interpretacao
sistematica dos arts. 93 e 107 do texto constitucional chega-se a conclusdo de que o limite
etario de 65 anos prescrito no caput do art. 107, da Constitui¢do Federal, ndo ¢ aplicavel aos

» %2 Em outro julgado, “[...] 1. Néo viola a reserva de

magistrados federais de carreira [...]
plenario decisdo que realiza interpretacdo sistematica da legislacdo infraconstitucional sem
esvazia-la. 2. Agravo regimental desprovido, com aplicacdo de multa prevista no art. 1.021,

§§ 4° e 5°, do CPC/2015 [...].%*7

Os métodos de interpretagdo, por sua vez, ndo sao estanques, havendo relacionamento
com a busca do sentido global na norma com uma teleologia, “[...] em um conjunto abarcante,
envolvendo sempre uma teleologia, visto que a percepcdo dos fins ndo ¢ imanente a cada
norma isoladamente, mas exige uma visdo ampliada da norma dentro do ordenamento
juridico”.®® O homo sapiens, desde a época em que era mero cagador-coletor, sempre pautou
suas acdes buscando um fim a ser atingido,*” e essa caracteristica ndo pode passar longe da

verificagdo da norma, pelo contrario.

Toda norma s6 € criada porque tem um propdsito, buscando sempre a cooperagdo dos
individuos para que persista a coexisténcia social. Por esse critério, busca-se o sentido maior
da norma,* seu objetivo pratico para o corpo social no qual ela foi editada. Buscam-se os
fins para os quais a norma foi criada.**' Dessa forma, no processo teleologico, finalistico,*"

. . : . . 833 . . 834 .
também muitas vezes designado ratio legis,”” criado por lhering,”" busca-se a garantia de

825 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugdo ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 190.

826 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 28.678/DF. Relator: Min. Edson Fachin.
Julgado em: 7 ago. 2018. DJE 16 ago. 2018.

827 BRASIL. Supremo Tribunal Federal.Reclamacdo n. 24.317/MG. Relator: Min Luis Roberto Barroso.

Julgado em: 9 ago. 2016. DJE 25 ago. 2016.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Elementos de teoria geral do direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.

335.

29 NADER, Paulo. Introducdo ao estudo do direito. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 279.
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VENOSA, Silvio de Salvo. Introduc¢do ao estudo do direito: primeiras linhas. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
200.

NUNES, Rizzatto. Manual de introdugdo ao estudo do direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 288.
82 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugdo ao estudo do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 191.
833 EIRO, Pedro. Nogdes elementares de direito. Lisboa/Sao Paulo: Editorial Verbo, 1997. p. 159.
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“Iinteresses com base em valoragdes econdmicas, politicas, sociais € morais dominantes”,835

onde o referido método almeja a finalidade do modelo normativo,836 buscando “o fim, os
valores que a norma juridica tenciona servir ou tutelar, e que constitui a chamada ratio

. 55 837
legis™.

A doutrina geralmente indica a interpretagdo teleoldogica como a soma dos demais
métodos,*® constituindo “[...] basicamente numa reunido dos demais métodos, buscando
alcancar a finalistica da lei, que é sempre um valor que o legislador tem em mira”.**° Ferraz
Junior arremata que “entende-se que, ndo importa a norma, ela ha de ter, para o hermeneuta,
sempre um objetivo que serve para controlar até as consequéncias da previsao legal (a lei
sempre visa aos fins sociais do direito e as exigéncias do bem comum, ainda que, de fato,

possa parecer que eles ndo estejam sendo atendidos)” %

Assim, o intérprete deve buscar a finalidade social das normas juridicas, tentado
realizar interpretacdes com critérios e exigéncias atuais. Isso porque, quando o legislador cria
uma lei, ele pensa em proteger certos direitos que a sociedade, naquele momento, precisava.
Entretanto, se no momento da interpretagdo da norma houve mudancga na sociedade, fazendo
com que o cendrio social seja diverso daquele da época da constru¢cdo da norma, deve-se

aplicar a intencdo do legislador projetando se ele estivesse nos dias atuais.*"!

No art. 5° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, o legislador impds

que “Na aplica¢do da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do

84 MAGALHAES, Rui Ribeiro de. Introdugdo ao estudo do direito. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p.
139.

HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito: (a2 luz de uma perspectiva axioldgica,
fenomenologica e sociologico-politica). 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 24.

835

36 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Elementos de teoria geral do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.

336.

BETIOLI, Antonio Bento. Introdugdo ao direito: ligdes propedéutica juridica tridimensional. 11. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 381.

8% BRANCO, Luiz Carlos. Manual de introdu¢do ao direito. 3. ed. Campinas: Millennium, 2003. p. 89: “E a
interpretagdo pela qual se procura fazer uma interligagio entre a lei e a causa e a sua finalidade. E uma
reunido dos demais métodos, buscando alcangar a finalistica da lei, que ¢ sempre um valor que o legislador
tem em mira”.

SECCO, Orlando de Almeida. Introdu¢do ao estudo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
206.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominago. 10. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 254.

DIMOULIS, Dimitri. Manual de introducdo ao estudo do direito: defini¢do e conceitos basicos, norma
juridica. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 148.
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bem comum”. O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou utilizando esse método
interpretativo, decidindo:
[...] A jurisprudéncia desta Corte ¢ no sentido de que, “quando se trata de
jurisprudéncia dominante, ¢ legitima a atuagdo do Relator para decidir
monocraticamente a questdo, sem que se configure afronta aos principios da

colegialidade e do devido processo legal, tendo em vista a interpretagdo
teleoldgica do art. 21, § 1°, do Regimento Interno da Corte” [...].**

Interessante julgamento também da Suprema Corte em que se defendeu que nos casos
de reclamagdo para o Supremo Tribunal Federal, a interpretacdo do art. 988, § 5° II, do
Codigo de Processo Civil, de 2015, devera ser realizada com fundamento em interpretagdao
teleologica e ndo estritamente literal. Nesse caso, foi elucidado que o esgotamento de
instancia ordinaria significaria dizer que se a decisdo comportar algum tipo de reforma por via
de recurso a algum Tribunal (mesmo sendo o Tribunal Superior), ndo se permitird o acesso ao

Supremo Tribunal Federal %

Ha na doutrina quem dé como sindnimo teleologico a socioldgica,*** mas a maioria
dos doutrinadores traz conceituacdo diversa para essas formas de interpretacdo. A
interpretacdo sociologica busca uma interpretacio com a adaptacdo do texto da lei as

5« ]

realidades e necessidades sociais, parte do pressuposto de que a lei € essencialmente

dindmica, acompanhando ‘pari passu’ (‘a passo igual’) as transformagdes e evolugdes da
sociedade 4 qual esteja dirigida”.**® Na mesma linha, aduz-se que “o momento (ou processo)
socioldgico conduz a investigacdo dos motivos e dos efeitos sociais da lei. Leva a aplicar os
textos de acordo com as necessidades contemporaneas, com olhos postos no futuro, e ndo no

4
passado”.®"’

Na interpretacdo que considerar as consequéncias sociais futuras da lei, “parte-se do

pressuposto de que a lei € essencialmente dindmica acompanhando pari passu as

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n. 146.020 /DF. Relator: Min.
Luis Roberto Barroso. Julgado em: 9 abr. 2018. DJE 27 abr. 2018.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal.. Reclamagio n. 24.686/RJ. Relator: Min. Teori Zavascki. Julgado em:
25 out. 2016. DJE 11 abr. 2017

FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretacdo e hermenéutica juridica. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001. p. 159.

¥ MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 28. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 424.

846 SECCO, Orlando de Almeida. Introdugio ao estudo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
206.

HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito: (a2 luz de uma perspectiva axiologica,
fenomenoldgica e socioldgico-politica). 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 27.
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transformagdes e evolucdes da sociedade a qual esteja dirigida”, sendo “irrelevante a intengao
do legislador”.**® Contudo, ndo ha uniformidade na visdo de que a interpretacio busca uma
visdo prognoéstica. Pondera-se também que na interpretacdo sociologica busca-se a motivacao
social na criacdo da lei, ressaltando que “entende-se, assim, por interpretagdo socioldgica a
investigagdo das razdes sociais motivadoras da lei, de seus efeitos sociais e de seu sentido

atual” 849

Embora em termos conceituais ndo haja unanimidade, percebe-se em tal método de
interpretacdo um afastamento da busca da inten¢do do legislador para abranger relagdes
novas. Assim, quando se analisa o processo socioldgico da interpretacdo do direito, deve-se
buscar aplicabilidade da norma juridica nas relacdes sociais para as quais a norma foi
constituida, elastecendo nos alcances do preceito normativo para atualiza-lo as necessidades

atuais da sociedade.

Ja quanto a interpretagdo doutrinaria, também chamada de doutrinal, ¢ aquela que se
realiza de forma cientifica®’ pelo jurista, professores jurisconsultos,””' autores de obras
e 852 - . A1 .
juridicas™ por meio “de escritos, em tratados, compéndios, manuais, monografias, teses ou

comentarios a legislaco [...]”.%

Venosa destaca que “a interpretacao feita pelos jurisconsultos, mestres e doutrinadores
em geral, nos tratados, manuais, compéndios, monografias, ensaios, artigos, tem a mesma
posicdo que a doutrina como fonte do Direito e, com ela, na maioria das oportunidades,

854 : : o .y
confunde-se”.”" Consubstancia-se em desenvolvimentos doutrindrios proprios ou mesmo

¥ BRANCO, Luiz Carlos. Manual de introducdo ao direito. 3. ed. Campinas: Millennium, 2003. p. 88.

89 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 45. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
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Paulo: RT, 2009. p. 423; BRANCO, Luiz Carlos. Manual de introdugdo ao direito. 3. ed. Campinas:
Millennium, 2003. p. 86; SCHWARTZ, Norberto. Nogdes de direito. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2009. p. 138:
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SECCO, Orlando de Almeida. Introdu¢do ao estudo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
202.

FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretacdo e hermenéutica juridica. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001. p. 155.

VENOSA, Silvio de Salvo. Introduc¢do ao estudo do direito: primeiras linhas. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
196.
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855
1.

critica a legislacdo e mesmo a interpretagdo judicia Ao contrario da interpretacdo judicial

e auténtica, a doutrinaria ndo tem forga vinculante, ndo sendo obrigatoria sua observacdo.®

Adentrando ao método de interpretagdo conforme a Constituicdo, considera-se que
como muitas vezes a norma ¢ plurivoca, ou seja, com mais de uma hipdtese de interpretacao,
deve-se prevalecer a hermenéutica que mais se compatibilize com o texto constitucional, ndo
podendo a interpretacdo ser contraria ao texto da Carta Magna. Caso a norma nao permita
interpretagdo conforme a Constitui¢do, sera declarada sua inconstitucionalidade, destacando-
se “ao ser verificada a inconstitucionalidade, o intérprete ndo pode ‘burlar’ a vontade do

legislador atribuindo ao texto normativo vontade diversa da expressa”.®’

Inocéncio Martires Coelho destaca que ha liberdade do intérprete/aplicador do direito,
mas que esta liberdade deve ser responsavel e autocontrolavel, porque nao lhe é concedido o
direito de “[...] introduzir na lei o que deseja extrair dela tampouco aproveitar-se da abertura
semantica dos textos para neles inserir, fraudulentamente, contetidos que, de antemao, ele

. ;. . . 858
sabe serem 1ncompat1vels com esses enunciados normativos”.

Muitas das normas constitucionais sdo indeterminadas, sendo que o significado
somente ¢ possivel apds a atividade interpretativa. Assim, para auxiliar o intérprete das
normas constitucionais em sua aplicagdo, na solugdo de conflitos de bens e direitos tutelados
pela Constituicdo, a doutrina apresenta diversas regras interpretativas. Dessa forma surge a

hermenéutica constitucional.

Em alguns casos, a norma possui mais de uma interpretacao igualmente constitucional,

sendo que, nessas hipoteses, “deve-se escolher a que se orienta para a constituicdo ou a que

melhor corresponde as decisdes do constituinte” **

855 PAUPERIO, Artur Machado. Introducdo ao estudo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 302.

86 MAGALHAES, Rui Ribeiro de. Introducio ao estudo do direito. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p.
131; GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 45. ed. Rio dg: Janeiro: Forense, 2012.
p. 236; ROQUE, Sebastido José. Introdugdo ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Icone, 2004. p. 111.

87 TRINDADE, André Fernando dos Reis. Manual de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 45.

COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criagdo judicial do direito. /n: FELLET, André Luiz
Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 483.

89 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p- 230.

860 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 113.
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Nesse contexto, merecem destaque aqui as principais espécies, tipos ou métodos de
interpretagdo constitucional, quais sejam: (i) Método Hermenéutico Classico; (ii) Método
Tépico-Problematico; (iii) Método Hermenéutico-Concretizador; (iv) Método Cientifico
Espiritual (Valorativo ou Sociolégico); (v) Método Normativo-Estruturante; (vi) Método

Comparativo-Constitucional.

Em relagdo ao Hermenéutico Cléssico, ele prega que os critérios interpretativos
técnicos,861 comuns e tradicionais das leis (sistematico, historico, gramatical, 16gico,
doutrindrio, entre outros) também sdo utilizados de forma indistinta para se fazer a
. . N - . 862
interpretacdo da Constituigdo, por ser esta uma espécie de lei.”~ Em outras palavras, esse
método determina que a Constituigdo seja interpretada com 0s mesmos recursos
interpretativos das demais leis, segundo as férmulas desenvolvidas por Savigny (a
interpretacdo sistematica, historica, légica e gramatical), independentemente da importancia

que a Constituicdo Federal assuma na ordem juridica.

A fragilidade dessa metodologia estd que enquanto as normas dos demais ramos do
direito possuem, em regra, uma alta densidade normativa, as normas constitucionais possuem
um normativo-material fragmentado com grande quantidade de principios que precisam “[...]
ser previamente preenchidos e concretizados, para serem realizados no sentido de uma

. ~ . y 1. 863
aplicacdo juridica”.

Luis Roberto Barroso ressalta que esse método “¢ ainda amplamente utilizado,
prestando-se a solucdo dos casos faceis, cuja resposta pode ser encontrada pelo emprego das
regras, principios e elementos tradicionais de interpretacdo juridica”, mas “ndo ¢ suficiente,
contudo, para a solucdo dos casos dificeis, que envolvem normas de textura aberta ou

., A e . g . 864
principios antagdnicos, que indicam respostas diferentes para o mesmo problema”.

O método Topico-Problematico, proposto por Theodor Viehweg, busca resolver

problemas concretos, sempre considerando o carater aberto e indeterminado das normas

861 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Os conceitos fundamentais e a

constru¢do do novo modelo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 313.

862 VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017. p. 85;
FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢gées de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

83 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 135.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 7. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2018. p. 313.
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constitucionais,*” possuindo o intérprete ampla liberdade para buscar a solugdo mais
adequada para o caso em concreto.*®® Isso porque o diploma maior nio consegue abranger

. - . . . . 867
todas as situagdes provenientes das complexas realidades sociais.

O problema aqui é que se da extrema primazia a vontade do intérprete,*®® os seus
pontos de vista, diferentes perspectivas sociopoliticas-juridicas,*®” sendo que o pensamento
pode se desvincular inclusive do proprio texto normativo.””® Assevera-se que “a solugio do
problema interpretativo utiliza técnicas de argumentagdo que avaliam os varios pontos de
vista a respeito do mesmo problema”.®”' Luis Roberto Barroso sintetiza que esse método
surge na década de 1950 e, ao contrario do método cléssico, ndo esta centrado na norma ou no
sistema juridico, mas, sim, no problema que se apresenta. Sustenta-se na logica do razoavel,
com argumentacgdo consistente. Assim, o juiz seria aquele capaz de construir a melhor solugao
para o caso concreto com justica. Por certo que, o intérprete poderd recorrer aos termos
expressos da norma (sem negar os termos legislados), mas também deverd sopesar os fatos

. . ., . .. 2
relevantes da realidade social, valores e principios do Direito."’

Em relacdo ao método Hermenéutico Concretizador, Konrad Hesse elucida que se faz

a busca pela norma que melhor se adapte ao caso concreto a partir da norma constitucional

873

para o problema propriamente dito,”” sendo que, com base nele, “a cada nova releitura o

texto deve ser analisado diante da realidade social, para que, assim, se alcance a melhor

solugdo para o problema”.*"*
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Destaca-se a impossibilidade de se dissociar da realidade social, consignando que o
direito ndo pode ser analisado sem considerar a realidade social que lhe rodeia, nem mesmo
ser enquadrado em um método unico, pois ndo ha “[...] coincidéncia entre ius e lex transcende
as tentativas de adaptar o direito ao figurino metodologico de outras disciplinas ou de filtra-lo
por cosmogonias ad hoc, materialismos transplantados sem mediacdo adequada ou narrativas

biologizantes”.*”

A premissa ¢ a disposi¢ao constitucional, sendo o método elaborado a partir da
submissdao da atividade hermenéutica a pressupostos subjetivo e objetivo, pois leva em
consideracdo a pré-compreensdo do intérprete, bem como a realidade enquanto problema
concreto, sendo notorio que a “teoria da Constituicdo converte-se em condigdo tanto da

compreensio da norma, como do problema”.®’®

Trata-se da nova caracteristica do Poder Judiciario ao se valer dessa técnica
interpretativa, que busca fazer valer os valores constitucionais em todas as lides que lhe sdo
submetidas, sendo uma nova face do Estado Democratico de Direito. Dessa forma, as
decisdes judiciais cada vez mais priorizam os casos concretos e as argumentacdes deles

decorrentes.®”’

Ha semelhancas com o método Topico-Problemadtico, eis que se inicia pela pré-
compreensdo do intérprete,’’® mas aqui o método fornece ao intérprete “balizas a serem
observadas na interpretagdo das normas constitucionais, com o objetivo de conferir maior teor
de racionalidade a tarefa, reduzindo o espago para pragmatismos exacerbados, tema de

criticas acerbas em algumas instancias”.®”

Realiza-se, aqui, o circulo hermenéutico,*™ que, considerando uma dada situacao

histérica, confere a norma a cada passagem por ela a consideracdo da realidade concreta
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dinamica e complexa a ser resolvida. O intérprete busca mediar o texto interpretado e o
contexto em que a norma sera concretizada, ndo se iniciando a interpretagdo pelo problema

em si, mas sim pela pré-compreensdo do conteido da norma e do problema concreto a ser

. 881
resolvido.

Para Luis Roberto Barroso, aqui “o papel do intérprete ¢ compreender esse
condicionamento reciproco, produzindo a melhor solu¢do possivel para o caso concreto,

dentro das possibilidades oferecidas pelo ordenamento”.* Exemplifica-se:

A norma constitucional tem um programa normativo (conteudo do texto
normativo) ¢ um dominio normativo (setores que a norma alcanca — dados
reais). O texto constitucional possui significado vinculado a realidade
material que pretende regular. Pode ser um programa ou dominio econémico,
social juridico, entre outros.

Faz-se uma operac¢do de mediagdo entre o programa normativo ¢ o dominio
normativo. Em seguida, selecionados os dados de realidade, tem-se o
significado da norma constitucional. Assim, a norma constitucional alcancara
uma medida de realidade.

Por fim, a concretizagdo ¢ feita com o julgamento pelo Judiciario (ou edi¢do
de um ato legislativo ou administrativo). A interpretacdo torna-se concreta,
por exemplo, com uma sentenga. O método concretizador finaliza-se com a
decisdo de um caso juridico.**

O método Cientifico Espiritual (valorativo ou sociologico), indicado por Rudolf
Smend, enxerga a Constitui¢do como um sistema cultural e de valores de um povo,™* aqui a
limiar entre atividade juridica e politica ¢ t€nue, por ser a interpretagdo elastica e flexivel,
passivel de constantes flutuagdes. Assim, a Constituicdo deve ser interpretada como um todo,
um elemento que integra a realidade estatal, considerando os valores politicos, economicos,
sociais e culturais. A Constituicao funcionaria, portanto, como um critério hermenéutico, com

vinculagdo da interpretacio da Constituicio a realidade social.*® Nesse contexto, se a

realidade sempre serd considerada para fins de interpretacdo constitucional, e, se, “[...] a
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sociedade é mutante e dindmica, as normas constitucionais também devem ser, renovando-se

a interpretagdo sempre, para adequar-se aos anseios sociais”.

s> 886

Dessa forma, em uma interpretacdo ampla, a Constituigado assume um papel como

instrumento de integracdo, ndo s6 sob o ponto de vista juridico-forma, mas, também,

[...] enquanto norma-suporte ¢ fundamento de validade do ordenamento,
segundo o entendimento Kkelseniano, por exemplo, mas também — e
principalmente —, em perspectiva politica e socioldgica, enquanto
instrumento de regulacdo (absor¢do/superacdo) de conflitos e, por essa
forma, de construcio e de preservagdo da unidade social.**’

E latente a abstracdo do método, devendo ser considerado o “somatdrio de todos os

elementos que compdem o Estado, tais como forma de governo, regime de governo, forma de

Estado, separagdo dos poderes, direitos e garantias fundamentais, fatores econdmicos e

. , . R . 388 e . -
ideoldgicos e fendomenos culturais”.™ A Constituicdo seria um fator ndo apenas de

interpretagdo, mas, sim, de integracdo.®™ E. decorre da propria Constitui¢do, a concessdo ao

Poder Judiciario da analise e afastamento de normas antagénicas com a Lei Maior.*”

O método Normativo-estruturante ¢ aquele que traz em sua analise a necessidade de se

amalgamar o texto com a realidade social,”' sendo que se deve diferenciar o texto e a norma

. 892 Q. . . A . ,
constitucional.” ~ Seria uma variante do método Hermenéutico-concretizador. Exemplifica-se:

Meétodo concretista-estruturante (ou metddica normativo-estruturante) —
varia¢do do método hermenéutico-concretizador, tem por precursor o famoso
Friedrich Miiller. Defende que o teor literal da norma obtido pela
interpretagdo (“programa normativo”) ¢ apenas a “ponta do iceberg” do
problema interpretativo. Além desse programa normativo, o intérprete deve
ainda precisar o “4mbito da norma” a ser concretizada, ou seja, “o recorte da
realidade social na sua estrutura basica, que o programa da norma “escolheu”
para si ou em parte criou como seu &mbito de regulamentagio” (MULLER,
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2000, p. 57). Para Miiller, a norma aplicavel ao caso concreto, 14 na ponta
final do processo decisorio (“norma de decisdo”), € fruto da interpretacdo de
componentes distintos, mas interdependentes entre si: 0 programa normativo
e 0 dominio/ambito normativo.*”?

Na mesma linha, “a norma fria, literal (criada pelo legislador constituinte), de nada
adianta se ndo for estudada com vias de aplica-la a realidade social, e isso sé sera possivel
pela atividade judicial (Poder Judiciario de regra) e administrativa (Poder Executivo de
regra)”.®* Os eclementos deste método estruturante sdo: “a) o programa normativo, que
representa sua parte analitica, o elemento linguistico que compde a norma; b) o ambito
normativo, as interferéncias provocadas pela realidade social na norma; c¢) decisdo, ou seja, a

. A Ny 895
solugdo do problema concreto apresentado, dentro dos pardmetros juridicos”.

Quanto ao método Comparativo Constitucional, faz-se o estudo de direito comparado,
de Peter Héberle,*”® notadamente no que se refere aos direitos fundamentais. Padilha destaca
que se

busca realizar estudo comparado da Constituigdo brasileira atual com
diversas outras Constituigdes, o que permite analisar a evolu¢do das normas e
dos institutos juridicos, possibilitando, assim, elucidar o significado de

determinado enunciado linguistico utilizado na elaboragdo das normas
constitucionais.®’

A hermenéutica ¢ ciéncia auxiliar do direito que busca delinear os principios e regras

898
Busca-se

que permitam a interpretacdo das leis e do sistema juridico como um todo.
determinar o sentido ¢ o alcance da norma,”’ bem como almeja a sistematizacdo e o
estabelecimento das normas.””” E uma atividade que demanda continuidade, destacando
Radbruch que “a interpretagdo juridica ndo € pura e simplesmente um pensar de novo aquilo

que ja foi pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar até o fim aquilo que ja comegou a ser
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pensado por um outro”.”’! E atividade dinamica, viva e ciclica que retroalimenta os proprios

métodos de interpretacdo.”” E a interpretacdo constantemente muda por ser fruto de uma

. - - 903
época, de determinada conjuntura.

A hermenéutica ¢ significativa para as disciplinas relacionadas a interpretacdo de
textos, notadamente a teologia, a filosofia, a interpreta¢do literaria, bem como a todas as
ciéncias humanas, podendo ser usada até mesmo para quaisquer obras de arte.””* Com ela, é
possivel que os homens transfiram-se a outros mundos “[...] do mundo dos deuses para o

mundo dos homens, do mundo de uma lingua estrangeira para o mundo da lingua prépria (os

tradutores humanos podem traduzir apenas para a sua propria lingua)”.””> E, dessa mesma

forma, interpretar ¢ ato essencial do ser humano, sendo uma “[...] atividade que se presta a

transformar textos — disposicdes, preceitos, enunciados — em normas”.”*

Streck resume a importancia das contribui¢des de Heidegger e Gadamer, destacando a

importancia da linguagem:

Os contributos da hermenéutica filosofica para o direito trazem uma nova
perspectiva para a hermenéutica juridica, assumindo grande importancia as
obras de Heidegger ¢ de Gadamer. Com efeito, Heidegger, desenvolvendo a
hermenéutica no nivel ontolégico, trabalha com a idéia de que o horizonte do
sentido € dado pela compreensdo; ¢ na compreensdo que se esboca a matriz
do método fenomenoldgico. A compreensdo possui uma estrutura em que se
antecipa o sentido. Ela se compde de aquisicdo prévia, vista prévia e
antecipag¢do nascendo desta estrutura a situacdo hermenéutica. J& Gadamer,
seguidor de Heidegger, ao dizer que pode ser compreendido ¢ linguagem,
retoma a idéia de Heidegger da linguagem como casa do ser, onde a
linguagem ndo é simplesmente objeto, e sim, horizonte aberto e estruturado.
Dai que, para Gadamer, ter um mundo ¢ ter uma linguagem. As palavras sao
especulativas, e toda interpretagdo ¢ especulativa, uma vez que ndo se pode
crer em um significado infinito, o que caracterizaria o dogma. A
hermenéutica, desse modo, € universal, pertence ao ser da filosofia, pois,
como assinala Palmer, a concepg@o especulativa do ser que esta na base da
hermenéutica ¢ tao englobante como a razéo e a linguagem.907
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Com efeito, tudo se funda na linguagem, tendo nos mostrado a hermenéutica que a
dindmica do homem gira em torno do didlogo. O Direito ¢ linguagem, bem como o ¢ o seu
funcionamento. Definida a matriz linguistica, nela nos desenvolvemos na busca dos sentidos e
da compreensdo. Palmer’® destaca que “qualquer teoria sobre interpretagio humana tem que

lidar com o fendmeno da linguagem”.

O ser humano, em esséncia, busca compreender o pensamento dos demais, sendo a
interpretagdo tdo importante quanto captar aspectos objetivos pelo processo empirico. Dilthey
destaca que “chamamos compreensdo (Verstehen) ao processo pelo qual, com a ajuda de
signos percebidos do exterior através dos sentidos, conhecemos uma interioridade” ou ao
“processo através do qual conhecemos algo de psiquico partindo de signos sensiveis que sdo a
manifestacio do psiquico”.”” Entretanto, a hermenéutica também pode ser utilizada para
justificar os discursos da modernidade, buscando a atribui¢do de sentido a um modo
especifico do aspecto social, o que se evidencia com bastante for¢a no campo juridico

. . L 1
diretamente relacionado ao poder politico.”™”

No ambito constitucional, os critérios de interpretacdo devem ser mais abertos a

medida que for mais plural a sociedade.”!

O poder politico democratico ¢ valor fundamental
de uma Constituicdo,”'? sendo que a nossa Constitui¢ao Federal traz todo o arcabougo sobre a
producdo legislativa levada a cabo pelo Poder Legislativo, prevendo também as atribui¢des do
Poder Executivo e do Poder Judicidrio, também nessa atividade de criacdo do direito. E ja
vimos que a inclinagdo e preferéncia que a Constituicdo Federal conferiu ao Poder Judiciario
para resguardar os direitos fundamentais ¢ evidente, embora ainda nao totalmente assimilada,

: s o 913
0 que acarreta diversas criticas.
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Por isso, a importancia em se evidenciar que a atividade judicial ndo ¢ inteiramente
discricionaria, devendo seguir um regramento especifico quando busca a elaboracao dos
enunciados e comandos provenientes de sua decisdo. Grau ja destacou ser o texto normativo
olografico, por ndo se completar apenas pelo texto impresso do legislador, imprescindindo
que “a ‘completude’ do texto somente ¢ realizada quando o sentido por ele expressado ¢

produzido, como nova forma de expressdo, pelo intérprete”.”'*

A aplicacdo do direito pressupde a interpretagdo, atividade intelectual que se
desenvolve a luz de principios hermenéuticos, objetivando trazer o contetido, o sentido e o
alcance das regras juridicas.”"” E na interpretagdo, até mesmo uma regra pode ser superada. O
ponto de partida para a superagdo de uma regra ¢ trazer uma justificativa condizente,
mostrando a sua incompatibilidade para com a finalidade que dela se exigia, a demonstracao
de que o seu afastamento ndo geraria inseguranca juridica, demonstrando-se que a justica

pontual nio estaria a afastar a justica geral.”'®

Certo que devem ser respeitados limites interpretativos sob pena de desnaturar a
criagdo judicial do direito. Nao pode o uso de métodos interpretativos conduzir a um
distanciamento exacerbado do texto literal ou ainda por meio de uma anulagdo de atos dos
demais poderes, mesmo quando ndo se tem clara a inconstitucionalidade de tais atos.”!’
Técnicas de intervengdo juridica estdo sendo criadas e alteradas, criando novos padrdes nas

relagdes entre o Estado e a sociedade, mas ndo afastam a norma geral e abstrata, que passam a

possibilidade de através deles, buscarem a justica — ou que entendem por justica —, passaram a negligenciar
no seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta ‘euforia’ com os principios abriu um
espago muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do politicamente
correto, orgulhoso com seus jargdes grandiloquentes e com a sua retérica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras ‘varinhas de
conddo’: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta pratica ¢
profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado Democratico de Direito. Ela € prejudicial a
democracia, porque permite que juizes ndo eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos
jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberagdes do legislador. Ela compromete a separacao
dos poderes, porque dilui a fronteira entre as func¢des judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranga
juridica, porque torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de
plantdo, e prejudicando com isso a capacidade do cidaddo de planejar a propria vida com antecedéncia, de
acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico.”

14 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 5. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2009. p. 82-83.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004. p. 95.

?16 AVILA, Humberto. Teoria dos principios, da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 12. ed. Sio

Paulo: Malheiros, 2011. p. 118-119.

ALVES, Francisco Sérgio Maia. O ativismo na atuagdo juridico-administrativa do Tribunal de Contas da
Unido : estudo de casos Revista de informagdo legislativa, v. 53, n. 209, p. 307, jan./mar. 2016. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/520010/001063276.pdf?sequence=1. Acesso em: 7
de mar. 2019.
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existir cercada de novas manifestacdes do fenémeno juridico.”’® Portanto, em novos

momentos, novos paradigmas, nova estruturagao ¢ forma de conduzir sao necessarias.

?1% BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas piiblicas. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 276-
278.
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CAPITULO 4. O PROTAGONISMO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NAS POLITICAS PUBLICAS

Por ser a jurisdicdo inerte, o processo democratico estd presente no controle de
constitucionalidade, eis que o Poder Judicidrio s6 se posiciona quando provocado pelas partes,
seja no controle difuso, em que a iniciativa para alegar a inconstitucionalidade ¢ dada a
qualquer das partes, seja no controle concentrado, em que se tem um rol restrito de
legitimados. Se o STF pode criar o direito, € certo considerar que o faz por provocagao das
proprias partes e dos legitimados constitucionais que trazem ao Supremo Tribunal Federal
pontos que precisam ser explicitados por estarem os textos normativos ou constitucionais

implicitos, sugeridos ou mesmo insinuados.

Isso porque o Judiciario decide com base em ponderacdes trazidas pelas partes,
argumentacdes em torno de uma mesma norma, mas que se mostram contraditorias entre si €
muitas vezes até excludentes, devendo realizar interpretagcdes plausiveis, ou seja, uma solucao

5 P L .
que apresente bons argumentos de correcdo do enunciado.” ~ Hé assim, de certa maneira, um
processo gradual de valorizagdo do direito em detrimento da politica. Dessa forma, ¢ entregue
a cupula do Judiciario a possiblidade de fiscalizar as manifestagdes de diversos parlamentares
eleitos democraticamente, além da funcdo primordial de resolver os conflitos dos particulares

. ~ - 1920
e de pacificagdo social.

Na modalidade de controle concentrado, compete ao STF a guarda dos ditames
constitucionais, cabendo-lhe a missdo constitucional de julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual ¢ a ag¢do declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (art. 102, a, da CF/1988), analise que pode
inclusive ser feita in /imine litis com a analise do pedido de medida cautelar das a¢des diretas

de inconstitucionalidade (art. 102, p, da CF/1988).

Os legitimados para trazer agdes de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade ao

STF sao: I — o Presidente da Republica; II — a Mesa do Senado Federal; III — a Mesa da

Y LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio Jos¢ Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2014. p. 413-414.

%0 FERREIRA, Gustavo Sampaio Telles. Novos paradigmas da legitimacdo democratica da jurisdi¢do
constitucional no Brasil. In COUTINHO, Jacinto Miranda (Org.); FRAGALE FILHO, Roberto (Org.);
LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituicéio e ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional
e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 188.
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Camara dos Deputados; IV — a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; V — o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI — o Procurador-Geral
da Republica (que ainda ¢ previamente ouvido nas a¢des de inconstitucionalidade — art. 103, §
1°, da CF/1988); VII — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — partido
politico com representacao no Congresso Nacional; IX — confederagdo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional (art. 103 da CF). E, ainda nos termos do § 3° do dispositivo,
“quando o STF apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo,

citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado”.

Percebe-se, assim, que o processo democratico estd presente no controle de
constitucionalidade concentrado, em face da dimensao dos legitimados a ajuizarem as agdes
de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade e pela Carta Magna, pontud-lo acima de
todos os trés poderes, eis que a Constituicdo Federal afirma, em seu art. 102, § 2°, que:

as decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo STF, nas agoes diretas de
inconstitucionalidade e nas agbes declaratorias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos

demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.

Impde ainda, a Constituicdo Federal que, “[...] declarada a inconstitucionalidade por
omissao de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a ado¢do das providéncias necessarias e, em se tratando de orgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (art. 103, § 2°, da CF/1988). Percebe-se aqui o
valor vinculante das decisdes, sendo que, ao contrario de trazer sobreposi¢do de um poder ao
outro, o que se esta a fazer é garantir a propria independéncia entre os poderes, eis que se esta
a se fazer a necessaria complementagdo da atividade legislativa, fixando o conteudo das

., fain 921
normas nas hipoteses de controvérsia.

O modelo de controle da Carta Magna também deve ser replicado para o controle no
ambito dos Estados. A Constituicdo Federal determina que cabe aos Estados a institui¢do de
representacao de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em
face da Constituicao Estadual, vedada a atribuicdo da legitimagdo para agir a um nico 6rgao

(art. 125, § 2°, da CF).

%21 OTTO, Ignécio de. Derecho constitucional. Sistema de fuentes. Barcelona: Ariel, 2007. p. 302-303.
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Em sede de controle difuso de constitucionalidade a ser feito em qualquer processo
judicial por qualquer magistrado, ha o poder de cada magistrado de reconhecer a
inconstitucionalidade de uma norma. Tratando-se de 6rgdos colegiados do Poder Judiciario,
exige-se que “somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo do Poder Publico” (art. 97 da CF).

No controle difuso, a palavra final também cabe ao STF sobre o que ¢ ou ndo
inconstitucional, que tem atribui¢do para julgar, mediante recurso extraordinario, as causas
decididas em tUnica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo da
Constituicdo Federal, quando declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal ou
mesmo quando julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢ao

(art. 102, I11, a e ¢, da CF/1988).

No direito patrio, a anélise de constitucionalidade nao ¢ exclusiva do Poder Judiciario.
No Legislativo, nos termos do art. 52, X, da CF/1988, compete privativamente ao Senado
Federal suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do STF. No ambito do Executivo, quando na fase do processo legislativo,
ap6s a Camara dos Deputados ou o Senado Federal concluirem a votagdo, envia-se o projeto
de lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara. Entretanto, se o Presidente
da Republica “considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao
interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias tteis, contados da
data do recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado

Federal os motivos do veto” (art. 66, § 1°, da CF/1988).

Dessa forma, em termos de atuacdo ou seus limites, o problema de se identificar
ativismo judicial seria mais objetivo, eis que a Carta Magna traz as esferas de competéncia.
Problema maior surge na analise pontual de cada caso submetido a apreciacao, eis que, por ser
a Constituigdo analitica e programatica, ao trazer textos com uma necessaria abertura
semantica, permite em muitos casos leituras distintas, mas totalmente plausiveis e defensaveis
ao mesmo tempo, cabendo ao Judiciario deixar claro o sentido da norma. Assim, o controle de
constitucionalidade para além dos métodos de interpretagdo ¢ o aspecto que mais permite ao
Poder Judiciario se sobrepor aos demais poderes na definicdo final sobre a interpretagao,

integragdo, exclusdo e confirmagdo das normas. Cappelletti destaca inclusive, que as cortes
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constitucionais atuam acima da cléssica triparticdo de poderes, sendo que o controle

constitucional no se enquadraria nem mesmo restrito a atuacdo tipica do Poder Judiciario.’?

Em relacdo a interpretagdo judicial ou jurisprudencial, ¢ aquela emanada pelo juiz,
integrante do Poder Judiciario.”” E proveniente das decisdes oriundas dos érgdos do Poder
Judiciario, nas mais variadas formas de possibilidades de intervencio do poder.”** E
importante diferenciar a interpretacdo judicial da jurisprudencial. A primeira é casuistica, pois
soluciona casos concretos. A segunda ¢ feita por 6rgdos encarregados de aplicar as leis.

Também conhecida como interpretagdo jurisprudencial (Direito Italiano).”*

No entanto, esses conceitos (interpretacdo judicial e jurisprudencial) muitas vezes sdo
usados como sindnimos. Venosa destaca que “[...] a resposta dos tribunais que se traduz em
sentengas ¢ acorddos, a jurisprudéncia, ¢ a interpretacdo ultima e aquela que da vida ao

Direito”,”*® “[...]vem a ser aquela que realizam os juizes ao sentenciar, encontrando-se nas

sentencas, nos acérddos e sumulas dos tribunais (formando a sua jurisprudéncia)”.”*’

Tem forca vinculante entre as partes e quando reiterada pelos tribunais, em
determinadas matérias passa a se constituir fonte formal de direito,”*® sendo que por tal forma
de interpretagdo “se orientam os advogados e se esclarecem os juizes em suas dificuldades ao
julgar”.”® Neste contexto, surgem criticas a interpretagdo das normas realizadas pela Suprema

Corte, sob o argumento de que quando a Corte retira do ordenamento uma norma, por

22 CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no sistema das funcdes estatais. Revista

de Direito Processual Civil, Sdo Paulo: Saraiva, v. 3, p. 38, 1961.

923 FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretacio e hermenéutica juridica. 4. ed. Rio de Janeiro:

Forense Universitaria, 2001. p. 155; FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 11. ed. Sdo Paulo: RT,
2011. p. 21-26; GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Introducdo ao estudo do direito: teoria geral do direito.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 177; SCHWARTZ, Norberto. Nog¢ées de direito. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2009. p. 137, BRANCO, Luiz Carlos. Manual de introdu¢do ao direito. 3. ed. Campinas: Millennium,
2003. p. 86.

%4 SECCO, Orlando de Almeida. Introdugio ao estudo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
202; PAUPERIO, Artur Machado. Introdugdo ao estudo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
302: “[...] € obra dos tribunais e é tanto mais importante quanto mais alto ¢ o pretorio. Dela se deriva a
jurisprudéncia ou a maneira de decisdo uniforme de cada relagdo juridica, que fixa critérios de julgamento
no campo da justica”.

25 ROQUE, Sebastido José. Introdugio ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: icone, 2004. p. 110.

%26 VENOSA, Silvio de Salvo. Introdu¢do ao estudo do direito: primeiras linhas. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
196.

BETIOLI, Antonio Bento. Introducdo ao direito: ligdes propedéutica juridica tridimensional. 11. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 380.

28 MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 28. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 422.

2 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 45. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
236.
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considera-la incompativel com a Constituicdo, tem uma a¢do politica. Isso porque, os
membros do Supremo Tribunal Federal, que ndo possuem representatividade, como ocorre no
Legislativo, expurgam do ordenamento juridico normas aprovadas pelo processo legislativo.

Dai, surge a grande preocupacio de parte da doutrina.”*

Posto isso, depois de consideradas inimeras metodologias, vérias formas de se buscar
uma decisdo mais justa, ainda ¢ extremamente dificil concluir acerca da criagdo de um método
que seja inteiramente acertado, sem falhas. Conforme foi visto, a justica se da de diferentes
formas, pode ser ela por meio do cumprimento estrito da legislagdo vigente, ou por meio da
aplicacdo analogica, ou até mesmo a partir de convicgdes pessoais dos magistrados ao
interpretarem as normas. Todas essas formas citadas nesta tese ndo deixam de consistir, de

certa forma, em um método de decidir ou de realizar o ativismo judicial.

Diante da realidade que se vivencia, da efetivagao das politicas publicas, em sede de
decisdes judiciais, abre a pauta para discussdes quanto a legitimidade para instituir e executar
(efetivar) as politicas publicas. Tem-se destacado quase como um mantra que o confronto
maior entre os poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio poderia trazer danos ao sistema
democra’ltico,93 ! mas n#o seria o contrario, esse confronto necessario e até mesmo inevitavel,

garantindo o sistema democratico.

Trata-se da ideia de que as politicas publicas, as diretrizes € os objetivos sdo opgoes
politicas, sendo os legitimados, para tanto, o povo e, por consequéncia, o Legislativo, sendo
que para a execucdo, o Executivo, nos moldes da classica visdo da tripartigdo dos Poderes. A
entrega dessa legitimidade a funcdo exclusiva do Legislativo decorre da teoria politica
pautada no liberalismo. De fato, a promog¢ao de determinado direito terd como ponto de

. o L . 932
partida (e indispensavelmente) a norma, mas sera o inicio da efetivagdo desse direito.

Entretanto, o que se tem constatado pela concretizagdo das politicas publicas ¢ que

s : L . 933
parcela da possibilidade de se construir as politicas ¢ entregue ao Executivo.””” Isso porque

%0 PIRES, Thiago Magalhdes. Pos-positivismo sem trauma: o possivel e o indesejavel no reencontro do direito

com a moral. /n: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.).
As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 47.

%1 BRITTO, Carlos Ayres; VARELLA; ROCHA. Editorial. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Programa
de Mestrado e Doutorado em Direito do UniCEUB, v. 5, nimero especial, 2015. Brasilia: UniCEUB, 2015.
Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP. Acesso em: 4 mar. 2019.

BARCELLOS, Ana Paula. Direitos fundamentais, politicas publicas, informagdo e desigualdade. In: SILVA,
Christine Oliveira Peter da et al. (Coord.). Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 198.
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%33 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas piiblicas. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 270.
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governar nao siginifica dizer somente administrar o presente, mas também (e principalmente)
planejar o futuro, estabelecendo politicas de longo e médio prazo.”** O exercicio dessa fungdo
pelo Executivo encontra-se em uma “[...] zona cinzenta devido a necessidade crescente de
instrumentos para uma agdo agil do governo”,”>> denominado, por “capacidade normativa

s 936
17,

conjuntura que significa um aumento de atividade de normas editadas pelo Executivo,

pela competéncia que foi delegada pelo Legislativo. Essa tendéncia nao ¢ privilégio do Brasil,

L - . - 937
mas ¢ verificada em varios paises do Ocidente.

Inocéncio Martires Coelho destaca que ninguém nega que o juiz, quando decide, de
algum modo cria o direito, sendo que o cerne da questdo ndo seria se o juiz deve ou pode
assumir papel autonimo na elaboragdo do direito, mas, sim, determinar de que maneira e quais
os limites desta colaboragao judicial, que se tem como necessaria e inevitavel, vez que toda lei
necessita de certa consisténcia judicial, ou seja, certa validag¢do pelo Judiciario. A participagdo
do Judicidrio na criagdo do direito sera inegavel, sendo variante, porém, o tipo de
participagdo, a depender da norma que deverd ser interpretada e desenvolvida no caso

concreto .938

Os fatos estdo dados e sdo amplamente percebidos. Ha atua¢dao do Poder Judiciario na
politica e também na criacdo judicial do direito, sendo necessario se definir uma linha
separatoria entre a liberdade da jurisprudéncia e a autoridade da lei.”* O proprio Supremo
Tribunal Federal, por diversas vezes, tentou delimitar seu proprio campo de atuagdo, tarefa
ndo tio facil em face do carater extremamente analitico de nossa Constituicdo. E notavel a

crise de legitimidade do Legislativo, bem como a auséncia de confianga no Poder Executivo.

%4 COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democracia. Sio Paulo: Brasiliense, 1989. p. 102.

%35 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas puiblicas. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 271.

%36 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econémico e regra juridica. Sio Paulo: RT, 1978. p. 69.

%7 COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989. p. 101.

% COELHO, Inocéncio Martires. Apontamentos para um debate sobre o ativismo judicial. Revista Brasileira

de Politicas Publicas, Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do UniCEUB, v. 5, n. 2, nimero
especial. Brasilia: UniCEUB, 2015. Disponivel em: https://www.
publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/viewFile/3412/2685. Acesso em: 4 mar. 2019. p. 6.

%% BARROSO, Luis Roberto. A razio sem voto: O Supremo Tribunal Federal e o Governo da Maioria. Revista

Brasileira de Politicas Publicas, Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do UniCEUB. Brasilia:
UniCEUB, v. 5, nomero especial, 2015. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.
uniceub.br/RBPP/article/viewFile/3412/2685. Acesso em: 4 mar. 2019. p. 13.
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Hé uma abertura de um vacuo no poder que vem sendo constantemente preenchido por acdes

afirmativas do Poder Judicirio.”*

Hé vantagens consideraveis em se ter o Poder Judiciario como definidor de politicas
publicas, eis que as decisdes devem ser fundamentadas, o que ndo ocorre com profundidade
nos demais poderes, além de que as orientagdes sdo oriundas de processos dialéticos com
possibilidade de serem trazidas ao Poder Judiciario de forma porosa por diversos atores
sociais. A propria exigéncia de fundamentacao das decisdes pode ser vista como uma espécie

5 . . ~ 941
de reserva de atuacdo em determinadas situacgoes.

Dessa forma, a criagdo judicial do direito, por quaisquer das varias formas que ela
pode se dar, ¢ algo que ndo configura qualquer extravasamento por parte dos juizes. Inocéncio
Martires Coelho destaca que o que se convém muitas vezes chamar de ativismo judicial nada
mais ¢ do que a velha possibilidade de criagao judicial do direito,

antes traduz a sua indispensavel e assumida participacdo na tarefa de
construir o direito de mdos dadas com o legislador, acelerando-lhe os passos,

quando necessario, porque assim o exige um mundo que se tornou complexo
demais para reger-se por formulas politicas acanhadas e ultrapassadas.’*

A constante atribuicdo de valor vinculante a jurisprudéncia tem por objetivo garantir a
propria separacdo de poderes, caso a criacdo e a interpretacdo das leis ficasse a critério
exclusivo do legislador, o que poderia acarretar abusos. E abusos ocorrem até mesmo diante

o, . - o~ 943
da inércia dos poderes em exercer suas atribuigdes.

Assim, complementam-se as atividades legislativa e jurisprudencial, pois quanto mais

o Legislativo intensifique suas atribuicdes, mais o Judicidrio serd chamado a fazer a

0 LEAL, Saul Tourinho. Por dentro das Supremas Cortes: bastidores, televisionamento e a magia da tribuna.
Revista Brasileira de Politicas Publicas / Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do UniCEUB,
Brasilia, v. 5, namero especial, 2015. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/
RBPP/article/viewFile/3412/2685. Acesso em: 4 mar. 2019. p. 540.

%!l NUNES, Ana Luisa Tarter; COUTINHO, Nilton Carlos ; LAZARI, Rafael José Nadim de. Politicas publicas
e ativismo judicial: o dilema entre efetividade e limites de atuagdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas /
Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do UniCEUB, v. 5, n. 2, nimero especial. Brasilia:
UniCEUB, 2015. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/
article/viewFile/3412/2685. Acesso em: 4 de mar. 2019. p. 218.
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de Politicas Publicas, Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do UniCEUB, v. 5, n. 2, nimero
especial. Brasilia: UniCEUB, 2015. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/
article/viewFile/3412/2685. Acesso em: 4 mar. 2019. p. 19.

TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo
politica. Revista Direito GV, [S..], v. 8, n. 1, p. 37-57, jan. 2012. Disponivel em: http://
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/23966/22722. Acesso em: 10 jul. 2018. p. 49.
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transposicdo das normas para casos concretos ou mesmo, apos devidamente instado pelos
atores legitimados, fazer o confronto do ato normativo com os ditames da Constituicdo
Federal.”** A ligagdo entre o direito ¢ a realidade ¢ um exercicio que tem por objetivo
materializar a justi¢a e garantir a democracia. O juiz ¢ integrador e facilitador a vida social

. ~ . . 94
cooperativa, ndo podendo ser resumido a um mero reprodutor de textos legais.”*

A funglo interpretativa, notadamente as normas constitucionais, o pos-positivismo
impde se fazer a correlagdo entre valores, regras e principios, valorizando-se os ultimos e os
incorporando de forma explicita ou implicita na regra de decisdo, fazendo o direito

. 946
aproximar-se da moral.

Na interpretacdo constitucional, que parte do amalgama de diversos principios e
métodos, héd liberdade do juiz para a elei¢do dos critérios que seguirda “permitindo-lhe
antecipar as decisdes” com base na “sua pré-compreensao sobre o que ¢ justo em cada caso”,
para, somente apds, “buscar fundamentos para dar sustentacdo discursiva a essas solugdes
puramente intuitivas, num procedimento em que as conclusdes escolhem as premissas, € 0s

fins selecionam os meios”.”*

Dessa forma, a utilizacdo dos principios implicitos ou explicitos deve sempre estar
presente, ainda quando se utilizem os métodos tradicionais de interpretagdo, entre eles, o

gramatical,”*® o historico,”® o sistematico’” e o 16gico.””’ Deve-se sempre buscar assegurar a

#4 SANTOS, Tiago Neiva. Ativismo judicial: uma visdo democratica sobre o aspecto politico da jurisdigdo

constitucional. Revista de informagdo legislativa, v. 44, n. 173, p. 281, jan./mar. 2007, 01/2007. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/140970/R173-18.pdf. Acesso em: 6 mar. 2019.

95 Idem, ibidem.

%6 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Interpretacio e aplicacdo da Constitui¢do: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 351-352.

%7 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacio constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. p.

31-35.

¥ ANDRADE, Christiano José¢ de. Hermenéutica juridica no Brasil. Sdo Paulo: RT, 1991. p. 30: “ideia ou
crenca basica de que as palavras tém um sentido univoco, que o intérprete deve descobrir e sistematizar; ele
busca o significado literal das palavras que sdo interpretadas isoladamente ou no contexto da oragao [...]”

%Y BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 406: “[...] o
método traga toda a histéria da proposigdo legislativa, desce no tempo a investigar a ambiéncia em que se
originou a lei, procura enfim encontrar o legislador histdrico, a saber, as pessoas que realmente participaram
na elaboragdo da lei, trazendo a luz os intervenientes fatores politicos, econdmicos e sociais, configurativos
da occasio legis”.

MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica juridica cldssica. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002. p. 37: “A interpretacdo sistematica ¢ a interpretagdo da norma a luz das outras normas e do espirito
(principiologia) do ordenamento juridico, o qual ndo é a soma de suas partes, mas uma sintese (espirito)
delas. A interpretacdo sistematica procura compatibilizar a partes entre si ¢ as partes com o todo — é a
interpretacdo do todo pelas partes e das partes pelo todo.”
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unidade da Constituicdo, procurando o intérprete harmonizar os espacos existentes entre as
normas constitucionais, considerando tudo como um sistema unitario de normas e principios e

nao como normas isoladas e dispersas.

O principio da supremacia da Constituigdo deve estar sempre presente ao intérprete,
ndo devendo nenhum ato juridico ou mesmo manifestagdes de vontade subsistirem se forem
incompativeis com a Lei Fundamental.””® Também o principio da méaxima efetividade deve
estar sempre presente. Entre as diversas alternativas plausiveis, prevalece a que resguardar a

oo 954
vontade constitucional.

Quando houver confronto entre dois principios, deve-se buscar a harmonizacao entre
eles, ndo havendo regra clara ao intérprete para a escolha sobre qual deve ser prestigiado com
mais énfase.””> Dworkin ressaltou:

[...] quando o julgador exauri as regras a sua disposicdo, ele possui o poder
discricionario, no sentido de que ele ndo esta obrigado por quaisquer padrdes
derivados da autoridade da lei. Ou para dizer de outro modo: os padrdes

juridicos que ndo s3o regras e sdo citados pelos juizes ndo impdem
obrigagdes a estes.

Importante também o principio da presuncao de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos do poder publico™® e o principio basilar da interpretagio conforme a

Constitui¢do.”’

Os principios sdo ordenadores abstratos, por serem normas predominantemente

finalistas enquanto as regras sio normas onde se predominam as descri¢des.”® Inocéncio

»! MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
151: “Erige em premissa maior deste a lei, geral e abstrata; como premissa menor, descreve o fato, despido
de suas peculiaridades concretas, apos o que sobrevém a decisdo, expressdo fria do Direito more geométrico,
de corte racionalista, cuja idéia de justica se exaure na satisfagdo de um unico requisito: a igualdade absoluta
dos destinatarios da norma legal”.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. Portugal: Almedina,

1998. p. 1096/1097.

BARROSO, Luis Roberto Barroso. Interpreta¢do e aplicacdo da Constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 150.

%% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria. A nova interpretacao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Biblioteca Digital Féorum Administrativo —
Direito Piblico — FA. Belo Horizonte: Férum, ano 4, n. 37, p. 6, mar. 2004. p. 6.
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%5 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre interpretagio/aplicacio do direito. 5. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2009. p. 53-54.

BARROSO, Luis Roberto Barroso. Interpreta¢do e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 193.
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%7 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Jjuridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do

Direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 22.
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Martires Coelho e Mendes destacam que “os principios sdo chamados mandatos de
otimizacdo, caracterizados pelo fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus, ¢ a
medida do seu cumprimento ndo depende apenas das possibilidades reais, mas também das
possibilidades juridicas”.”” Sdo pautas genéricas “ndo aplicaveis a maneira de “tudo ou
nada”, que estabelecem verdadeiros programas de acgdo para o legislador e para o

intérprete”.”®

Com base na observancia dessas regras de decisdo abre-se caminho para se
concretizarem os enunciados juridico-normativos. Segundo Canotilho, a concretizagdo da
norma e dos principios pressupde:

(1) criagdo de uma disciplina regulamentadora (concretizagdo legislativa,
regulamentar); (2) através de uma sentenca ou decisdo judicial
(concretizacdo judicial); (3) através da pratica de actos individuais pelas
autoridades (concretizagdo administrativa). Em qualquer dos casos, uma
norma juridica que era potencialmente normativa ganha uma normatividade
actual e imediata através da sua passagem a norma de decisdo que

regulamenta concreta e vinculativamente o caso carecido de solugdo
. 961
normativa.

Dessa forma, destacam-se os trés niveis de concretizacdo da norma, o primario que
seria a obserancia da Constituicdo, o secundario, de nivel politico-legislativo e o nivel
executivo-jurisdicional.”® O segundo e o terceiro niveis ndo guardam hierarquia de
importancia entre si. O primeiro deve ser observado por todos, sendo que, embora todos os

poderes sejam dele guardides, o Judiciario tem essa missdo constitucional destacada.

A Constituicdo Federal, ao definir as atribuigdes dos Poderes Constituidos de forma
exaustiva, ndo permite outro entendimento sendo o de que as diversas institui¢des publicas, as
instituicdes privadas e inclusive os individuos devem atuar em conjunto para buscar sempre a
melhor aplicagdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal. E ao estarem
presentes quaisquer das instituicdes ou individuos em um processo judicial, o dever de

cooperagdo, independentemente dos polos, devem sempre estar atuando para buscar a

%% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Os conceitos fundamentais e a

construgdo do novo modelo. 7. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2018. p. 216.

% ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2007. p. 15. Apud

COELHO, I. M.; MENDES, G. F. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 37.

AMARAL JUNIOR, Alberto do. A boa-fé e o controle das cldusulas contratuais abusivas nas relacdes de
consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: RT, v. 6, p. 27, 1993.
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%! CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 4. ed. Coimbra:

Almedina, 2000. p. 1221.
%2 Idem, p. 1221-1222.
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materializa¢dao da verdade a fim de se demonstrar a realidade fatica a permitir a incidéncia da

norma correta.

Os fatos devem ser expostos pelas partes de forma verdadeira, completa e cara,
devendo o juiz, sempre que possivel, incitar as partes para uma conducdo processual
adequada, para que se materialize a fung¢do social do processo. Kochem destaca que deve
prevalecer o principio da colaboragdo, resultado da fusdo do principio dispositivo processual
com o principio da verdade material.”” Com tais principios as partes possuem a obrigacdo de
esclarecer o substrato fatico, evitando-se as alegagdes pouco claras. Também o dever de

debate sobre os fatos relevantes deve se mostrar presente.

As partes devem agir de forma cooperativa para a descoberta da verdade, com uma
atuacdo ética e de respeitos mutuos, permitindo a aplicagdo de todos os princios atinentes ao
processo, principalmente os de status constitucional. Inclusive as ponderacdes dos advogados
devem ser realizadas com responsabilidade e boa-fé, ndo se exigindo, entretanto, que sejam

: ~ e 964
verdadeiras, o que ndo ocorre em todos os paises.

Nosso Codigo de Processo Civil sofreu influéncia do ordenamento juridico portugués,
notadamente pelas reformas que 14 ocorreram em 1995 e 1996 no que se refere a lealdade

%5 Ao analisar o

processual. Exige das partes que no processo se comportem com boa-fé.
pedido da parte, em sua interpretacao o juiz analisa o conjunto da postulagao permeado pelo
principio da boa-fé.”®® A propria decisdo judicial deve respeitar referido principio.”®” A

observancia e a busca da verdade também se encontram de forma cristalina no Cédigo de

63 KOCHEM, Ronaldo. Introdugio as raizes historicas do principio da cooperagdo (kooperationsmaxime).
Revista de Processo. v. 251, p. 9/10, jan. 2016. Disponivel em: www.mpsp.mp.br/
portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos produtos/bibli_boletim/bibli
bol 2006/RPro n.251.04.PDF. Acesso em: 6 abr. 2019.

%% MAROTI E MASSONI. Litigancia de ma-fé no processo do trabalho. Revista Juridica Consulex, ano XX, n.
469, 1° ago. 2016, p 24. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/65911. Acesso em: 10 abr. 2019: “No
ordenamento juridico inglés, impde-se ao advogado um ‘duty of candor’, como previsto na ‘Rule 22.1° das
‘Civil Procedure Rules’, de 1999, a qual exige que o contetido fatico dos atos do processo seja confirmado
por uma ‘declaragdo de verdade’ jurada pela parte e pelo seu defensor, sob pena de uma condenagdo por
‘comtempt of Court’ nas hipoteses em que o juramento for falso. Na Italia, o art 14 do Cddigo deontologico
forense determina ao advogado um dever de veracidade, ao determinar que: [...] as declaragdes prestadas em
juizo relativas a existéncia dos fatos objetivos, que sejam pressuposto especifico para uma medida do
magistrado, e das quais o advogado tenha total conhecimento, devem ser verdadeiras.”

%35 Art. 5° do CPC: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a

boa-fé”.

Art. 322 do CPC: “O pedido deve ser certo. [...] § 2° A interpretagdo do pedido considerara o conjunto da
postulacdo e observara o principio da boa-fé”.
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%7 Art. 489, § 3° do CPC: “A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacio de todos os seus

elementos e em conformidade com o principio da boa-fé”.
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Processo Civil. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o
descobrimento da verdade (art. 378 do CPC). Sao deveres das partes, de seus procuradores e
de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo expor os fatos em juizo

conforme a verdade (art. 77, I, do CPC).

No campo probatorio, as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cddigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do
juiz (art. 369 do CPC). Inclusive ¢ considerado litigante de ma-fé aquele que altera a verdade
dos fatos (art. 80, I, do CPC). E a ma-fé, que ¢ enumerada pelo proprio Cédigo de Processo
Civil,”® o que ndo permite se admitam procrastinagio maliciosa, infidelidade a verdade,
fraudes e quaisquer formas de temeridade, sendo que, em correndo, sdo severamente

penalizadas.

H4é responsabilizacao por perdas e danos (art. 79 do CPC) e multas (art. 81 do CPC),
além de penalidades caso as partes se sirvam do processo para praticar ato simulado ou
conseguir algo vedado por lei (art. 142 do CPC). Pode inclusive o juiz responder civilmente
quando proceder com dolo ou fraude ou nao realizar os atos que de oficio deva realizar (art.

143 do CPC).

H4, dessa forma, um compromisso institucional com a justi¢a procedimental, devendo-

o : . 1969
se buscar os resultados com respeito a equidade substancial.

Deve-se buscar um equilibrio
entre competicio e cooperagido.”’’ Machado destaca que “a importancia da busca da ‘verdade’
no processo ¢ (leia-se: deve ser), pelo menos, a de fazer o sujeito cognoscente (no processo:
partes e juiz) seguir o caminho correto e justo para a aplicacdo do Direito e consolidacao

(pacificacdo) da decisdo”.””!

%68 Art. 80 do CPC: “Considera-se litigante de méa-fé aquele que: I — deduzir pretensdo ou defesa contra texto

expresso de lei ou fato incontroverso; II — alterar a verdade dos fatos; III — usar do processo para conseguir
objetivo ilegal; IV — opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V — proceder de modo
temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI — provocar incidente manifestamente infundado; VII
— interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio”.

% MAROTI E MASSONI. Litigancia de ma-fé no processo do trabalho. Revista Juridica Consulex, ano XX, n.
469, 1° ago. 2016, p 24. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/65911. Acesso em: 10 abr. 2019.

BARBOSA, Emerson Silva. Alguns problemas da verdade no processo penal. Revista de Direito de Policia
Judiciaria, ano 2, n. 3 p. 80, jan./jun/2018. Disponivel em: https://periodicos.pf.gov.br/index.
php/RDPJ/issue/archive. Acesso em: 12 abr. 2019.

MACHADO, Vitor Gongalves. Breves consideracoes sobre a verdade e sua importancia para o direito.
Disponivel em: www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=e6fa05c07b144b6f. Acesso em: 12 abr. 2019.
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Nos processos em que se verificam o controle de constitucionalidade, seja ele o difuso
ou o concentrado, mais ainda se mostra evidente a necessidade de cooperacao, devendo-se,
em igualdade, ser assegurado as partes influir no convencimento do juiz, cooperando entre si
e com este, para que, por meio do didlogo, possa-se praticar o processo também com justica

na constru¢ao da verdade.

Os direitos fundamentais ndo podem aguardar o estabelecimento de novas estruturas
para se efetivarem. Precisam ser efetivados (pelas politicas publicas) na mesma velocidade,
ou no mundo ideal, de forma anterior do que as necessidades humanas. Assim, quando a
vigente Constituicdo atribui ao Judiciario a solu¢do dos conflitos individuais ou coletivos,
considerou este Poder como o capaz de tutelar os direitos, e, quando necessario, efetivar
direitos, especialmente os Direitos Fundamentais, pelo instrumento denominado politicas

publicas.

4.1 CASUISTICA: O STF DE 2008 A 2018

Para se poder identificar o ativismo democratico-construtivo, necessario antes se fazer
um apanhado em torno de julgados do STF em que se pode ou nao ter uma decisdo com viés

ativista.

O marco temporal de 2008 a 2018 foi escolhido tendo em vista que o fendmeno de
uma maior proatividade do STF em temas afetos aos demais poderes politicos passou a
ocorrer de forma mais evidente, diante das determinac¢des da propria Constitui¢do Federal de
1988, eis que com base em seu arcabougo normativo ¢ que se tém as bases de uma maior

exigéncia do Poder Judiciario para fins de resguardar os direitos fundamentais.

O marco temporal inicial escolhido que se inicia no periodo de 20 anos apods a
vigéncia da Constitui¢do Federal, o que se considerou como um tempo razoavel para fins de
verificagdo de sedimentacdo constitucional dos temas sobre a Constituicdo. E com a andlise
no periodo relativo aos dez anos subsequentes, permite-se verificar como a corte se posiciona
em temas complexos decorrentes da propria existéncia de uma sociedade complexa e a

relacdo que os demais poderes mostraram para com tais temas.

A primeira etapa consiste em selecionar as decisdes proferidas no lapso temporal
indicado (2008 a 2018). Apds, foram analisadas as decisdes sob a 6tica do objeto demandado,

selecionando apenas aquelas que se tratavam de politicas publicas. Entre elas, foram
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identificadas as decisdes ativistas (no aspecto proposto desta tese), ou seja, aquelas que se
apresentavam uma solugdo inovadora a um conflito de um caso concreto. Nesse universo
ainda, foram selecionadas pontualmente decisdes proferidas em casos considerados
emblematicos, passando a analisé-las na presente tese, com o fim de comprovar o ativismo
democratico-construtivo como necessario e inevitavel, nesse espaco tempo, inclusive como

forma de garantir o Estado Democratico de Direito e a efetividade dos Direitos Fundamentais.

Para tanto, o objeto de pesquisa considerou as decisdoes do STF em controle
concentrado de constitucionalidade, o que abrangeu as sumulas, simulas vinculantes, agdes
de arguicdo de descumprimento de preceito constitucional, agdes diretas de
inconstitucionalidade e acdes diretas de constitucionalidade. Também se analisaram alguns
julgados decorrentes do controle difuso de constitucionalidade tendo em vista o

reconhecimento do tema de repercussao geral.

Para se analisarem os julgados, em cada um deles, buscou-se o catalogo das seguintes
informagdes: classe do julgado, texto da simula ou da ementa do julgado, bem como da parte
dispositiva que traz a tese principal do julgado. Também se buscou em cada uma das analises
identificar o ramo do direito envolvido, o tema da decisdo, transcrevendo-se o artigo
constitucional relacionado, bem como do dispositivo da legislacdo infraconstitucional

envolvida. Na analise, também se fez a transcri¢ao do precedente judicial envolvido.

Em cada um dos julgados, afirmou-se tratar ou ndo a decisdo sobre politicas publicas.
Aqui no particular, j& se mostrou uma dificuldade a ser destacada, o que pode ser considerado
politica publica. Isso porque, conforme ja destacado em capitulos anteriores, as politicas
publicas seriam os programas, os arranjos institucionais € o conjunto de agdes que refletem
diretamente na sociedade civil, mercado e seara publica. Envolve escolhas e melhor alocacao

de servicos publicos.

Percebe-se assim ser amplo o rol de temas que possam envolver politicas publicas, o
que ficou evidenciado na presente pesquisa, demonstrando que varias decisdes judiciais se
enquadram na temadtica, conforme se percebe das analises das estatisticas que envolvem cada
categoria de julgado. Assim, com o fim de constar a ocorréncia de julgados em controle de
constitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal em matéria de politica publica, passou-se
a analisar quantitativamente os casos, para no titulo 4.5 analisar qualitativamente as decisoes,

identificando e comprovando o ativismo democratico-construtivo.
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4.2 SUMULAS VINCULANTES

A edicdo de Sumulas Vinculantes encontra-se prevista no art. 103-A, da vigente
Constituicao Federal, que foi introduzido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, conhecida
por emenda da Reforma do Judicidrio. Diferentemente da simula comum, que ¢ apenas um
instrumento formal de exteriorizagdo de uma dada orientacao jurisprudencial, trazendo apenas
um resultado a servir de paradigma para decisdes futuras, sem expressao normativa, a simula
vinculante possui for¢a normativa e com efeito vinculante em relagdo a todos os 6rgdos da
Administragdo Publica, inclusive do Poder Judiciario, a partir da sua publicacdo na imprensa

oficial.

Os legitimados a propor a edigdo, revisdo e cancelamento de enunciado de sumula
vinculante sdo queles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade (art. 103-1, §
1°, da CF/88). Tem por objetivo “a validade, a interpretagdo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judicidrios ou entre esses e
a Administragdo Publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacao de

processos sobre questao idéntica” (art. 103-1, § 1°, da CF/88).

Pontua-se que nao foram objeto desta andlise as simulas sem efeito vinculante, pois,

2 ndo se editou nenhuma nova

conforme se percebe das datas das edicdes dos verbetes,’’
sumula no periodo de 2008 a 2018. A ultima siimula editada quando da realizag¢do da pesquisa
fora a de nimero 736, aprovada em Sessdo Plenaria de 26/11/2003 e publicada em 09, 10 e

11/12/2003. Logo, as simulas sem carater vinculante ndo foram analisadas.

Como ato originario do Supremo Tribunal Federal tem natureza normativa, ¢, de certo
modo, um ato de criagdo do direito mais do que de aplicagdao do direito patrio. Porém, nao ¢
como o legislador, que tem a liberdade de legislar nas matérias competentes, enquanto o outro
deve dizer o direito toda vez que lhe ¢ procurado. Logo, ndo se trata de ato legislativo, seja na
forma ou no contetido, ¢ ndo atravessa o Principio da Separagdo dos Poderes, apenas se

aproxima da atividade legislativa.””

Uma forma de se preservar a atuacdo dos demais poderes € a previsao de que “ndo se

admite reclamacao contra omissdao da Administragao Publica, sob fundamento de ofensa a

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Sumula do STF. Disponivel em: http:/www.
stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Enunciados_Sumulas STF 1 _a 736 _Completo.pdf.
Acesso em: 8 maio 2019.

3 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 294:
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simula vinculante, quando ndo demonstrado o esgotamento das vias administrativas”.””*

Também ndo ofende a simula vinculante atos anteriores a decisdo emanada da Suprema

Corte.””

Utilizando-se da metodologia eleita para esta tese, e, com base na pesquisa realizada,
foram analisadas 56 (cinquenta e seis) Simulas Vinculantes (n. 01 até a de n. 56). Primeiro,
consolidou-se a ocorréncia das Sumulas, analisando se tratavam ou ndo de assunto
envolvendo politica publica. Constatou-se que do total analisado (56 — cinquenta e seis), 23
(vinte e trés) tratavam de politica publica, enquanto 33 (trinta e trés) ndo tratavam sobre
politica publica, materializando-se na seguinte propor¢do, 41% (quarenta e um por cento) das
Stimulas Vinculantes podem ser consideradas como direcionadas a politicas publicas,

conforme o grafico abaixo.”’®

W Sumulas que tratam de Politicas Publicas

B Sumulas que NAO tratam de Politicas Pdblicas

Tal situacdo demonstra que a concretizagdo de um rol de politicas publicas perpassa
pela atuacdao do Poder Judicidrio, mais especificamente, pelo Supremo Tribunal Federal, pois
esses 41% (quarenta e um por cento) também representam uma insatisfagdo (seja por um
direito lesionado ou suposi¢do de lesdo ao direito) de um particular em relacdo a politica

publica instituida (ou ndo instituida satisfatoriamente) pelos outros Poderes.

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Reclamagdo n. 14.343/CE. Relator: Min. Teori

Zavascki. Julgado em: 27 fev. 2014, DJE 28 mar. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Reclamacdo n. 8.111/SP. Relator: Min. Carmen
Lucia. Julgado em: 2 mar. 2011. DJE 28 mar. 2011.

Grafico elaborado pela propria autora, com base nos dados pesquisados.
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4.3 ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE

A previsao constitucional se encontra no art. 102 , I, @, da vigente Constituicao
Federal. Aqui, em sede de controle concentrado de normas federais e estaduais,977 de natureza

. nl s 978
objetiva, sem a existéncia de um caso concreto base, 7

tem-se uma ampla gama de
possibilidades de se atacar normas editadas pos Constituicio Federal de 1988.°” Com as
acoes, busca-se o reconhecimento da nulidade de leis e demais atos normativos do poder
publico dotados de generalidade e abstragdo,”™ contrarios & normatividade constitucional.
Nessas acdes, em face da defini¢do e legitimidade para agir, constitui-se uma forma de se
assegurar a democracia, podendo inclusive o vicio reconhecido beneficiar varios destinatarios,
superando-se o ambito de abrangéncia dos representados pela entidade ajuizadora das

~ . 981
agoes.

Inclusive leis ja revogadas podem continuar sendo objeto de apreciagdo. O Supremo
Tribunal Federal entende que

o fato de a lei objeto da impugnag@o ter sido revogada, ndo diria, no curso

dos processos, mas ja quase ao cabo deles, ndo subtrai a Corte a jurisdi¢ao

nem a competéncia para examinar a constitucionalidade da lei até entdo

vigente e suas consequéncias juridicas, que, uma vez julgadas procedentes as
trés agdes, ndo seriam, no caso, de pouca monta.

As emendas constitucionais também podem ser objeto de verificacdo pelo Supremo
Tribunal Federal que j& assentou ser “admissivel a acdo direta de inconstitucionalidade de

emenda constitucional, quando se alega, na inicial, que esta contraria principios imutaveis ou

97 “Em se tratando de lei municipal, o controle de constitucionalidade se faz, pelo sistema difuso — e néo

concentrado — ou seja, apenas no julgamento de casos concretos, com eficacia inter partes € ndo erga omnes,
quando confrontado o ato normativo local com a CF. O controle de constitucionalidade concentrado, nesse
caso, somente sera possivel, em face da Constitui¢ao dos Estados, se ocorrente a hipotese prevista no § 2° do
art. 125 da CF. STF; ADI 209, Relator: min. Sydney Sanches, j. 20-5-1998, P, DJ de 11-9-1998.]; = ADI
5.089 AgR, Relator: min. Celso de Mello, j. 16-10-2014, P, DJE de 6-2-2015.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.551/MG. Relator: Min.
Celso de Melo. Julgado em: 2 abr. 2003. DJE 20 abr. 2000.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.111/RN. Relator: Min.
Alexandre de Moraes. Julgado em: 30 jun. 2017. DJE 8 ago. 2017.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.573/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Julgado em: 1° dez. 2005. DJE 12 dez. 2005.

%! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.364/SC. Relator: Min. Dias
Toffoli. Julgado em: 2 mar. 2011. DJE 21 mar. 2011.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.835/SC. Relator: Min. Dias
Toffoli. Julgado em: 17 set. 2014. DJE 2 out. 2014.
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as chamadas clausulas pétreas da Constituicio originaria (art. 60, § 4°, da CF)”.”® Nao se
permite, entretanto, declarar a inconstitucionalidade de normas origindrias da CF

984 . , ~
Também nem as simulas por ndo se configurarem em

considerando-se, umas contra outras.
. 985 ~ . . e, . ..
atos normativos, -~ e nem os tratados e convengdes internacionais ja incorporados ao direito

patrio”™ podem ser objeto das agdes por este controle concentrado.

Em andlise as Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade, construi-se o seguinte

grafico.”®’

QUANTITATIVO DE POLITICA PUBLICA POR DECISAO

0o 661

325 336

TOTAL DE DECISOES COM POLITICA PUBLICA SEM POLITICA PUBLICA

Analisando os julgados quanto ao objeto (se tratam de politicas publicas ou ndo), tem-
se que de 2008 a 2018, foram proferidas 661 (seiscentos e sessenta ¢ uma) decisdes pelo STF
em sede de ADI, sendo 325 (trezentas e vinte e cinco) com tema de politicas publicas e 336
(trezentas e trinta e seis) sem tratar de politica publica. Ou seja, aproximadamente 49%
(quarenta e nove por cento) das matérias abordadas em ADI referem-se a politicas publicas.
Portanto, o STF ¢ um grande ator na concretizagdo das politicas publicas. E, ele assim o faz,
por seu papel entregue constitucionalmente de guardido da Constitui¢do, utilizando como

instrumento o ativismo democratico-construtivo.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢cdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.307/DF. Relator: Min.
Céarmen Lucia. Julgado em: 11 abr. 2013. DJE 22 abr.2013.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 815/DF. Relator: Min.
Moreira Alves. Julgado em: 28 mar. 1996. DJE 9 abr. 1996.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 594/DF. Relator: Min. Carlos
Velloso. Julgado em: 19 fev. 1992. DJE 28 fev. 1992.

%6 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.480/DF. Relator: Min.
Celso de Mello. Julgado em: 4 set. 1997. DJE 4 set. 1997.

%7 Grafico elaborado pela propria autora, com base nos dados pesquisados.
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4.4 ACOES DE CONSTITUCIONALIDADE E ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO

FUNDAMENTAL (ADPF)

A base normativa, legitimidade e consideragdes para as agdes de constitucionalidade e
ADPF sdo as mesmas das que fizemos em relagdo as acdes diretas de inconstitucionalidade.
Esta acdo esta prevista no art. 102, § 1°, da CF, esta ferramenta também trouxe ganho de
amplitude em relacdo a fixacdo das diretrizes dos rumos politicos de outras instancias de
poder. Visa analisar a legislagdo em vigor mesmo antes da Constituicdo Federal de 1988,

permitindo a verifica¢do ou ndo da recepcao da norma pela Constitui¢ao Federal.

Nessa a¢do o requerente deverd indicar a lesdo ou ameaga ao preceito fundamental,
reconhecido como tal pelo Supremo Tribunal Federal. Também, serdo objeto da ADPF atos
do Poder Publico anteriores a Constitui¢do.”® Os legitimados a propositura dessa a¢io sdo os

. o o . o . 989
mesmos para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade.

Embora j& sejam demasiadas as exigéncias do Supremo Tribunal Federal no que se
refere & sua competéncia constitucional origindria, o controle final de constitucionalidade
difuso também nele recai. Em ambas as modalidades recursais, a for¢ca da Corte Suprema
mostra-se evidente, ao pacificar quase qualquer tipo de decis@o dos 6rgdos judicidrios a quo

que de alguma forma contrariem a Constituigao.

Em sede de recurso ordindrio compete ao Supremo Tribunal Federal julgar o habeas
corpus, 0 mandado de seguranca, o habeas data e o mandado de injuncdo decididos em tUnica
instancia pelos tribunais superiores, se denegatoria a decisdo, bem como o julgamento de
crime politico apds decisdo do juiz federal. Mas, nem todas as decisdes sdo recorriveis via
recurso ordindrio ao Supremo. Por exemplo, “nao cabe, para o STF, recurso ordinario contra
decisdo denegatdria de habeas corpus proferida por turma recursal vinculada ao sistema dos
Juizados Especiais Criminais, eis que tal 6rgdo judiciario ndo se subsume a nog¢ao

constitucional de tribunal superior (CF, art. 102, II, a)”.”°

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 1-7/RJ.

Relator: Min. Néri da Silveira. Julgado em: 3 fev. 2000. DJ 7 nov. 2003.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 226/RS.
Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado em: 11 mar. 2011. DJE 17 mar. 2011.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n. 87.449/RJ. Relator: Min.
Celso de Mello. Julgado em: 7 mar. 2006. DJ 3 ago. 2007.
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Nos tribunais superiores, exige-se que a decisao recorrida seja a colegiada, eis que
“impde-se que a decisdo denegatéria do mandado de seguranga resulte de julgamento
colegiado, proferido, em sede originaria, por tribunal superior da Unido (TSE, STM, TST e
STJ)”, sendo que quando se tratar de decisdo monocratica, proferida pelo relator da causa
mandamental, “[...] torna-se indispensavel — para que se viabilize a interposi¢do do recurso
ordinario para a Suprema Corte — que esse ato decisério tenha sido previamente submetido,
mediante interposicdo do recurso de agravo (agravo regimental), & apreciagdo de oOrgdo

colegiado competente do tribunal superior da Unido™.””!

Ja em sede de recurso extraordindrio, cabe ao Supremo Tribunal Federal a anélise das
causas decididas em unica ou ultima instdncia, quando a decisdo recorrida contrariar
dispositivo da Constituicdo, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julgar
valida lei ou ato de governo local contestado em face da Constitui¢ao ou julgar valida lei local

contestada em face de lei federal (art. 102, III, da Constituicdo Federal).

Respeita-se, entretanto, a atuagdo das instancias hierarquicamente inferiores quando
razoaveis, ainda que ndo ostentem a melhor interpretagdo (Sumula 400/STF). A tarefa ¢
herculea, sendo o Supremo Tribunal Federal indicado como um dos tribunais com mais
atribui¢cdes no mundo. Nem mesmo decisdes de menor compexidade ou infragdes de menor
potencial ofensivo lhe escapam, por ser “cabivel recurso extraordinario contra decisdo
proferida por juiz de primeiro grau nas causas de algada, ou por turma recursal de juizado

especial civel e criminal” (Simula 640/STF).

A onipresenga do STF nas causas ¢ gigante, eis que “conhecendo do recurso
extraordinario, julgard a causa, aplicando o direito a espécie” (Stmula 456 do STF), ndo

o . A1 . 992
sendo aplicaveis os efeitos ex nunc no ambito do controle difuso.

Mas, ndo se pode
esquecer dos pressupostos especificos de admissibilidade previstos na propria Constituicao,
como exemplo, “simples interpretagdo de cldusulas contratuais ndo da lugar a recurso
extraordinario” (Sumula 454/STF), para exame de direito local (Simula 280/STF) e nem para

reanalise de fatos e provas (Simula 279/STF) ndo tem cabimento o recurso.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga n. 30.580/DF Relator:
Min. Joaquim Barbosa. Julgado em: 14 fev. 2012. DJE 29 fev. 2012.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 748.786/RJ. Relator: Min. Eros Grau.
Julgado em: 18 ago. 2009. DJE 27 ago. 2009.
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Com base no objeto da presente pesquisa, foram analisadas 136 (cento e trinta e seis)
decisdes com repercussdo geral, destas 50,77% (cinquenta, setenta e sete por cento)
envolveram politicas publicas. Direito Tributdrio ¢ o ramo do direito em que mais se traz

o . , 93
temas sobre politicas pablicas, note-se no grafico.’

Repercussao Geral

= Politicas Publicas = Outros temas

Nio permite, entretanto, a desconstitui¢do da autoridade da coisa julgada®” e nem ¢ a
“via adequada para se obter a interpretacdo, a revisdo ou o cancelamento de sumula

vinculante”.*”

Para objeto de amostragem nesse trabalho foram analisadas 25 (vinte e cinco) agdes de
arguicdes de descumprimento fundamental com decisdo final ja prolatada, dessas constatou-se
que 14 (quatorze) podem ser consideradas com o tema de politicas publicas, conforme
demonstrado no grafico seguinte.””® Os ramos do direito que mais contém politicas publicas

sao Direito Constitucional, Direito Penal ¢ Direito Ambiental.

% Grafico elaborado pela propria autora, com base nos dados pesquisados.

9 BRASI, Supremo Tribunal Federal. Arguiciio de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 288/DF.

Relator: Min. Celso de Mello. Julgado em: 22 out. 2013. DJE 24/out. 2013.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 14/DF.
Relator: Min.Carmen Lucia. Julgado em: 24 mar. 2011. DJE 4 abr. 2011.

Grafico elaborado pela propria autora, com base nos dados pesquisados.
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QUANTITATIVO DE POLITICA PUBLICA POR DECISAO

25

14

11

i

TOTAL DE DECISOES COM POUTICA PUBLICA SEM POUTICA PUBLICA

4.5 ANALISES PONTUAIS DE ATIVISMO DEMOCRATICO-CONSTRUTIVO EM POLITICA

PUBLICA

Para iniciar as analises pontuais do ativismo necessario e inevitdvel, realizado pelo
STF, em matéria de politicas publicas faz-se necessario trazer, mesmo que de maneira
sintética, as decisdes proferidas naquela Corte, com transferéncia significativa de poder das
institui¢des politicas tradicionais (Poder Legislativo e Executivo para o Judiciario), ou seja,

visualizando, assim, uma judicializagdo qualitativa.

Dessa forma, apresentam-se algumas decisdes que traduzem a judicializacdo
mencionada, nas quais o Supremo cumpre sua missao institucional de salvaguardar os valores
constitucionais, concretizar os direitos fundamentais e tutelar a democracia. Assim, pontual,
mas nao de forma excludente, a considerar a existéncia de outros julgados que também
expressam, o aqui denominado, ativismo-democratico construtivo. Assim, € possivel constatar
que cada vez mais, os temas sociais, os mais variados, passam ao necessario crivo da Corte

Constitucional.

Apresentam-se os julgados selecionados que fundamentam a presente tese de

doutoramento:

A) Proibicdo do nepotismo nos trés poderes (ADC n. 12, Relator: Min. Carlos Ayres
Britto””’ ¢ RE n. 579.951, Relator: Ministro Ricardo Lewandowiski’"");

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n. 12/DF. Relator: Min.
Carlos Ayres Britto. Julgado em: 21 ago. 2008. DJE 11 set. 2008.
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B) Constitucionalidade da lei que autorizou pesquisas com células-tronco

embrionérias (ADI n. 3.510, Relator: Ministro Carlos Ayres Britto’”");

C) Demarcacao da terra indigena Raposa Serra do Sol (Acao Popular n. 3.388/RR,
1000
)

b

Relator: Ministro Carlos Ayres Britto

D) Equiparagdo das unides homoafetivas as unides estaveis heteroafetivas (ADPF n.

132" ¢ ADI n. 4.277,'° Relator: Ministro Carlos Ayres Britto);

E) Legitimidade das cotas raciais em favor de negros para ingresso em universidades

publicas (APPF n. 186, Relator: Ministro Ricardo Lewandoswski'*”

(ADC n. 41, Relator: Ministro Luis Roberto Barroso'***);

) e em cargos publicos

F) Inconstitucionalidade da criminalizagdo da interrupcdo voluntiria da gestacdo

durante o primeiro trimestre (HC n. 124.306, Relator: Min. Luis Roberto Barroso'**);

G) Ensino religioso nas escolas publicas (ADI n. 4.439, Relator: Min. Luis Roberto

Barroso' ).

Na andlise de cada decisdo, buscou-se verificar os critérios de interpretacdo que
levaram a conclusdo sobre o tema e principalmente quanto a andlise da necessidade e da

inevitabilidade da atuacdo do Judiciério na (considerada por muitos) criagdo do direito.

Os julgados apresentados nesses paragrafos sdo apenas exemplificativos, visto que, ao

longo do texto, apds se destacar e materializar o que deve ou nao possuir uma decisdo para

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 579.951/RN. Relator: Min. Ricardo
Lewandowiski. Julgado em: 21 ago. 2008. DJE 11 set. 2008.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Julgado em: 29 maio 2008. DJE 27 maio 2010.

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Popular n. 3.388/RR. Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Julgado
em: 19 mar. 2009. DJE 24 set. 2009.

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132/RJ.
Relator: Min. Ayres Britto. Julgado em: 5 maio 2011. DJE 13 out. 2011.

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Julgado em: 5 maio 2011, DJE 13 out. 2011.

193 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186/DF.
Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em: 26 abr. 2012. DJE 3 maio 2012.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n. 41/DF. Relator: Min.
Luis Roberto Barroso. Julgado em: 8 jun. 2017. DJE 16 jun. 2017.

1905 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 124.306/RJ. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado
em: 29 nov. 2016. DJE 7 dez. 2016.

1006 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.439/DF. Relator: Min. Luis
Roberto Barroso. Julgado em: 27 set. 2017. DJE 21 jun.2018.
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ganhar o titulo de ativista, também essas decisdes adiante trazidas serdo novamente

enfrentadas, mas ja com um critério de analise do ativismo democratico-construtivo.
4.5.1 Proibicao do nepotismo nos trés Poderes

Conceitualmente, nepotismo ¢ o favorecimento dos vinculos de parentescos nas
relacdes de trabalho e/ou de emprego. Com essa pratica, ndo se avalia o mérito das pessoas,
mas, sim, os lagos de parentesco, estabelecendo privilégios aos parentes em detrimento da
capacidade técnica de outros, para o exercicio do cargo publico. Ainda, na nomeagdo de
servidores para exercer cargos ou fungdes publicas, “[...] a mera possibilidade de exercicio

. A . ~ ;. ~ . 1
dessa influéncia basta para a configuragio do vicio e para configuragio do nepotismo”.'*"’

O nepotismo ¢ uma pratica patrimonialista presente no pais desde a sua colonizagao.
Portugal (nosso colonizador) era patrimonialista e possuia dificuldades para separar os
conceitos entre publico e privado. Os interesses perseguidos sdo os particulares, como se
publicos fossem. Assim, cria-se uma comunidade formada por pessoas cientes que fazem
parte de “um mesmo grupo” — ndo raro formado hereditariamente, como uma espécie de
estrutura de poder. Essa estrutura ¢ encarregada de garantir os interesses de quem detém o
poder, inclusive em sua auséncia. O gorvernante assim, ndo busca efetivamente realizar um
bom governo, mas sim manipular “lealdades com o cargo publico”, em busca de vantagens

. . . 1
pessoais mediante troca de favores e empreguismo.'***

Essa pratica, presente desde a origem do Brasil, é traco caracteristico dos
colonizadores portugueses e explicacdo de diversas questdes que prejudicam a sociedade
brasileira.'” Nio basta ter um titulo ou fazer parte de certos circulos sociais, somente ao
possuir um cargo ou uma funcdo publica ¢ que se poderia (pode) alcancar certas regalias

. . ;. 1010 . . .
oriundas daqueles mais proximos ao poder. A sociedade patriarcal consolidada pelos

17 BRASILIA. Conselho Nacional de Justica — CNJ. O que ¢é nepotismo? Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/o-que-e-nepotismo/Acesso em 10 jan. 2019.

18 T OPES, Herton Castiglioni. O nepotismo no Brasil: uma explicagdo institucionalista a partir das
interpretacdes de Raymundo Faoro e Sérgio Buarque de Holanda. Economia Ensaios. Revista do Instituto de
Economia da Universidade Federal de Uberlindia, Uberlandia: IERI-UFU, n. 29 (1) , p. 27-30, jul./dez.
2014.

199 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 100.

" LOPES, Herton Castiglioni. O nepotismo no Brasil: uma explicagdo institucionalista a partir das
interpretacdes de Raymundo Faoro e Sérgio Buarque de Holanda. Economia Ensaios. Revista do Instituto de
Economia da Universidade Federal de Uberlindia, Uberlandia: IERI-UFU, n. 29 (1) , p. 27-35, jul./dez.
2014.
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feudos existentes nos primérdios do Brasil também contribuiram em demasia para a

construcao ¢ consolidagao da cultura do nepotismo.1011

Assim, ndo ¢ muito trazer que o Brasil vivenciou essa realidade, sem enfrentamentos,
por quase quinhentos anos. Foi entdo que a realidade iniciou uma transformacdao. Em 2004,
com a Emenda Constitucional n. 45, o Brasil atravessou a conhecida Reforma do Poder
Judiciario. Nesse momento, criou-se o Conselho Nacional de Justica — CNJ, institui¢do
publica que busca melhorar os trabalhos do Judiciario brasileiro, especialmente quanto ao
controle e transparéncia administrativa e processual. Esse 6rgao foi instalado em 14 de junho
de 2005, nos termos do art. 103-B da Constituicdo Federal, com sede em Brasilia/DF e

~ st : 1012
atuacdo em todo o territério nacional.'

1013

Ja em outubro de 2005, o CNJ emite uma resolugao, que disciplinava o exercicio

de cargos, empregos e fungdes por parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de
servidores investidos em cargos de direcdo e assessoramento. A Resolugdo n. 07/2005,'°"*
portanto, veio a conceituar e determinar a anulacdo dos atos caracterizados pela pratica de
nepotismo, fundamentada nos principios da moralidade e impessoalidade, dispostos no art.

37, caput, da Constituigdo Federal. Buscava-se, dessa forma, banir, por definitivo, o

nepotismo no ambito do Poder Judiciario brasileiro.

No entanto, por sua propria natureza juridica, trazida pela Emenda n. 45, o CNJ
somente poderia produzir normas regulamentadoras e ndo atos normativos primarios. E,
considerando que, na época, ndo havia qualquer legislagdo para proibir o nepotismo, a
Resolugdo foi objeto de varias agdes individuais no Judicidrio. Neste contexto, e com o fim de
evitar mais processos ¢ a ineficacia da resolugdo, em 02/02/2006, a Associagdo dos

Magistrados do Brasil (AMB) ingressou com a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n.

"' HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 112-
115.

112 BRASILIA, Conselho Nacional de Justica — CNJ. Quem somos nés. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/quem-somos-visitas-e-contatos Acesso em: 10 jan. 2019.

101 5 .. , . N

3 Resolugdo n. 7, de 18 de outubro de 2005. Disciplina o exercicio de cargos, empregos e fungdes por
parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos em cargos de diregdo e
assessoramento, no ambito dos 6rgdos do Poder Judiciario e da outras providéncias.

1014 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Resolucio n. 7, de 18 de outubro de 2005. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2716. Acesso em: 10 jan. 2019.
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12/DF (com diversos interessados). A acdo teve como Ministro Relator Carlos Ayres

Britto.!"

A mencionada acao, contou com pedido de concessdo de liminar para suspender os
julgamentos de processos que envolviam a aplicacdo da Resolugdo objurgada até o
julgamento definitivo da ADC. No mérito, pugnava pela constitucionalidade da Resolugado
com os seguintes fundamentos: a) o CNJ tem competéncia para zelar a observancia dos
artigos constitucionais, e apreciar a validade dos atos administrativos praticados pelo
Judiciario; b) a vedagdo do nepotismo € regra constitucional, decorrente dos principios
constitucionais da impessoalidade, igualdade, moralidade e eficiéncia administrativa; c) a
subordinacdo do Poder Publico a juridicidade, conceito mais abrangente que inclui os
comandos diretamente veiculados pela CF; d) a resolu¢do nao prejudica o necessario

equilibrio entre os Poderes do Estado, nem vulnera o principio federativo.

Em decisao cautelar, proferida em 16 de fevereiro de 2006, o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade da Resolugao n. 07/2005, sendo confirmada
em julgamento definitivo em 20 de agosto de 2008. Necessario se faz pontuar que muito
embora a medida cautelar tenha sido concedida em 2006 (periodo externo a esta tese), o
julgamento definitivo deu-se em 20 de agosto de 2008, ou seja, dentro do lapso temporal
investigado. Portanto, para andlise desta tese, considerou-se, a decisdo definitiva, e ndo a

liminar.

Na mesma data do julgamento definitivo supramencionado, o Supremo julgou o
Recurso Extraordinario n. 579.951/RN (Recorrente: Ministério Publico Estadual do Rio

Grande do Norte; Mininstro Relator: Ricardo Lewandoski''®

). Esse recurso, com repercussao
geral, buscava atacar acorddo proferido pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Norte. Isso
porque, em sede de decisdo do TJ/RN, a apelagdo, em acdo declaratéria de nulidade de ato
administrativo, foi julgada pelo entendimento de que ndo existiria inconstitucionalidade ou
ilegalidade na nomeagdo de parentes na esfera da administragdo publica municipal, por

entenderem inaplicavel a Resolugdo do CNJ ao Legislativo e ao Executivo, bem como, pela

necessidade de existir lei em sentido formal para normatizar a pratica do nepotismo.

1915 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n.12/DF. Relator: Min.
Carlos Ayres Britto. Julgado em: 21 ago. 2008. DJE 11 set. 2008.

1016 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 579.951/RN. Relator: Min. Ricardo
Lewandowiski. Julgado em: 21 ago. 2008. DJE 11 set. 2008.
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Entretanto, no Supremo, a decisdao foi unanime no sentido de vedar o nepotismo a
todos os Poderes da Administracdo Publica, mesmo que a Resolugao n. 7/2005, do CNJ, seja
destinada somente ao Judiciario. Tal entendimento fundamentou-se no fato de que a proibi¢ao
ao nepotismo decorre da Constituigdo Federal, e, por isso, torna-se desnecessaria a existéncia
de uma lei formal sobre o tema. Assim, o Recurso Extraordinario foi conhecido e
parcialmente provido, com os fins de anulagdo da nomeagdo, em cargos em comissao dos

, o . 1017
servidores aparentados com agentes politicos do Executivo e Legislativo.

Em sessdo plenaria seguinte, em 21 de agosto de 2008, o Supremo aprova a Stiimula

1018
3

Vinculante n. 1 e estende a vedagdo de nomeagdo de parentes dos membros dos Poderes,

até o terceiro grau, para cargos de comissao e fungdes gratificadas.

Para a maioria dos Ministros, a proibi¢do do nepotismo ndo depende de
regulamentagdo em lei formal, pois a proibicao ao nepotismo ¢ decorrente da interpretagao

dos principios constitucionais da moralidade e da impessoalidade.

Com as decisoes supra e a edicdo da Sumula Vinculante, a Corte buscou encerrar
patrimonialista tio adaptada a cultura brasileira, que remonta seu descobrimento.'’” Com
esse caso, abriu-se um precedente no STF, sendo um primeiro passo, com o julgamento dessa
ADC pela regra do “antinepotismo”, criada pelo CNJ,"% puscando, assim, o fortalecimento

da Republica e as praticas patrimonialistas, que pretendem privatizar os espagos piblicos.'**!

"7 Ementa do RE n  579.951/RN:  “ADMINISTRACAO  PUBLICA.  VEDACAO
NEPOTISMO.NECESSIDADE DE LEI FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE DECORRE
DO ART. 37, CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM PARTE. I — Embora restrita ao ambito do Judiciario, a
Resolucdo 7/2005 do Conselho Nacional da Justiga, a pratica do nepotismo nos demais Poderes ¢ ilicita. II —
A vedagdo do nepotismo ndo exige a edi¢do de lei formal para coibir a pratica. III — Proibi¢do que decorre
diretamente dos principios contidos no art. 37, caput, da Constituicdo Federal. IV — Precedentes. V — RE
conhecido e parcialmente provido para anular a nomeacdo do servidor, aparentado com agente politico,
ocupante, de cargo em comissao”.

1918 Simula Vinculante n. 13, STF: “A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa
juridica investido em cargo de diregdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou
de confianga ou, ainda, de fung@o gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designagoes reciprocas, viola a Constitui¢do Federal”. Publicada no DJe n. 162 de 29/08/2008.

19 BARROSO, Luis Roberto. A Jjudicializagdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Forum, 2018. p. 26.

1920 MONTEIRO, Arthur Maximus. Ativismo judicial: panorama atual no Supremo Tribunal Federal. Revista
Juridica da UNI, 7, v. X1, n. 1, p. 69, Fortaleza, abr. 2014.

121 BRASILIA. Conselho Nacional de Justica — CNJ. O que ¢é nepotismo? Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/o-que-e-nepotismo/Acesso em 10 jan. 2019.
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Também, avangaram os caminhos do ativismo judicial praticado pelo STF. Decisdes,
pensadas por alguns como “inconheciveis”, no controle de constitucionalidade abstrato,
passam a ser conhecidas, buscando uma maior seguranga juridica ao ordenamento juridico e

politico do Brasil.'"

Porém, ¢ necessdrio recordar que ha muito a populagdo brasileira clamava por
mudangas radicias na postura dos parlamentares, que movidos por interesses diversos,
esquivavam-se das suas atribui¢des republicanas. Dessa forma, mesmo com o desejo da
maioria da populacdo, nenhum projeto de lei avangava no Congresso Nacional, com o fim de
aniquilar o nepotismo da maquina ptblica.'"” Afinal, o nepotismo mantém o privilégio aos

poucos.

Por certo entdo que, o STF agiu “confiante de que, respaldado por uma populacio
insatisfeita com a classe politica, nenhum outro poder haveria de confrontar suas decisoes.

Sem receios, caminhou rumo ao desconhecido”.'%%*

Ora, dessa forma, justificada est4 a presenga do ativismo-democratico construtivo, vez
que, no caso concreto, ndo havia outra maneira ao Judiciario para frear os “desmandos”
ocorridos em todas as esferas de Poder da Administracdo Publica, sendo julgar pelo
conhecimento e constitucionalidade da ADC em discussdo. Veja que o Supremo, certamente
agiu ao encontro do legitimo detentor de todo o Poder existente em um Estado: a propria
sociedade. Por ser necessario frear, defender e organizar a Administra¢do Publica brasileira, o
Judiciario assume seu papel constitucional e tutela a Constituigdo e seus principios,

utilizando-se, para tanto, do ativismo-democratico construtivo.

4.5.2 Constitucionalidade da lei que autorizou pesquisas com células-tronco

embrionarias

A Constitui¢do Federal traz uma gama de principios morais a fim de limitar o Estado.

Podemos exemplificar o rol trazendo a previsdo da igualdade entre homens ¢ mulheres (art.

1922 MONTEIRO, Arthur Maximus. Ativismo judicial: panorama atual no Supremo Tribunal Federal. Revista
Juridica da UNI, 7, v. XI, n. 1, p. 68, Fortaleza, abr. 2014; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de
constitucionalidade: ADI, ADC, ADO. Comentarios a Lei 9.868/99. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 671.

192 EALCONE, Marconi. Justica constitucional. O carater juridico politico das decisdes do STF. Sdo Paulo:
Meétodo, 2008. p. 199-203.

1924 MONTEIRO, Arthur Maximus. Ativismo judicial: panorama atual no Supremo Tribunal Federal. Revista
Juridica da UNI, 7, v. X1, n. 1, p. 68, Fortaleza, abr. 2014.
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5°, 1), os direitos sociais (art. 6°), licenga a gestante (art. 7°, XVIII) e a instituigdo da familia
como a base da sociedade, com especial prote¢ao do Estado (art. 226). Assim, a questao do
inicio da vida (e, portanto, a existéncia ou ndo de aborto), também sdo inseridas no contexto

, o o 1025
moral da sociedade e nas diretrizes politicas do Estado.

Esse tipo de enfrentamento tem sido realidade em sede do Supremo Tribunal Federal.
A andlise quanto a constitucionalidade da Lei de Biosseguranca, que autoriza pesquisas com
células-tronco embriondrias, julgamento concluido em 29 de marco de 2008, “[...] foi um dos
primeiros casos em que se confrontaram a visdo secular e a visdo religiosa da vida”.'"® A
decisdo deste caso, e outros similares trazem a interpretacdo dos principios de uma forma
mais clara, reconstruindo o seus sentidos por uma argumentagdo compartilhada. Ainda,
coloca-se o Estado em seu papel de protegdao da sacralidade ou do valor intrinseco da vida

1027
humana.

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI n. 3.510, (Relator: Ministro Ayres
Britto), que teve por objeto a Lei n. 11.105/2005, abordou-se o tema da tutela constitucional
da vida embrionaria. A acdo foi proposta pela Procuradoria-Geral da Republica — PGR, que
pugnava pela declaragdo de inconstitucionalidade do art. 5° da mencionada Lei, por defender
que ndo haveria permissao legal para a utilizagdo de células dos embrides humanos
produzidos por fertilizagdo in vitro. A decisdo dessa demanda repercutiu em diversos meios,
seja o médico, o juridico e o religioso, sendo sua importadncia destacada também pelos

e, . . . N . ~ 102
principios discutidos, especialmente quanto aos pardmetros da vida e sua protegdo.'***

O argumento apresentado pelo autor (PGR), em sintese, era que a destruicdo de
embrides humanos violaria o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, direitos
fundamentais estimados pela vigente Constituicdo. Isso porque, defendeu-se que a vida se

inicia desde a fecundag¢do do 6vulo e, ao utilizar as células embrionarias, os embrides sao

1025 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; CHUEIRI, Vera Karam de. Por uma leitura moral dos “dominios
da vida”: uma interpretagdo ndo moralista sobre o aborto. I/n: SILVA, Christine Oliveira Peter da;
BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; FACHIN. Melina Girardi (Coord.); NOWAK, Bruna (Org.).
Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 369.

1026 BARROSO, Luis Roberto. A Jjudicializagdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p. 26.

1927 DWORKIN, Ronald. O dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Tradugio Jeferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 13.

1028 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; CHUEIRI, Vera Karam de. Por uma leitura moral dos “dominios
da vida”: uma interpretagdo ndo moralista sobre o aborto. /n: SILVA, Christine Oliveira Peter da;
BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; FACHIN. Melina Girardi (Coord.); NOWAK, Bruna (Org.).
Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 371.
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destruidos, ceifando a vida (para aqueles que entendem que ja existiria vida desde esta fase).
Foram apresentadas diversas doutrinas médicas nesse sentido. Nos autos, varios interessados
sobre o tema, os quais citamos: Contectas Direitos Humanos, Centro de Direitos Humanos —
CDH, Movimento em prol da Vida — MOVITAE, Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Géneros — ANIS, Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB. Também, o Jornal
Folha de S. Paulo estampou como manchete a seguinte frase: “Corte Cat6lica decidira futuro

ca e 5y 1029
da ciéncia”.

O julgamento expressou claramente os avangos cientificos que possibilitardo as futuras
(quica ndo tao longinquas) cura e/ou tratamento e cura de diversas problematicas que afetam a
vida dos seres humanos. Para tanto, foi necessario aos Ministros retomar e refletir acerca das
teorias para compreensao ¢ definicdo do inicio da vida, e quais limites abarcariam a protecao

constitucional a vida e sua dignidade.

Inicialmente, entende-se que a prote¢ao engloba tanto as pessoas ja nascidas, como

também o embrido e o feto. Entretanto,

[...] os textos deontologicos de medicina, ou mesmo as normas postas pela
biotética e no plano dos organismos internacionais referem-se a condigdo do
embrido como pessoa humana em potencial. Se ¢ em potencial ¢ porque
ainda ndo se reconhece na condigio plena de pessoa o embrido ¢ o feto.'**’

Assim, o STF precisou enfrentar uma série de questdes, que envolviam a analise da
constitucionalidade da Lei da Biosseguranga, adentrando em critérios cientificos e fazer a
ligacdo desta com ditames das normas Constitucionais. Isso porque, a pesquisa cientifica com
as células-tronco foi autorizada pela Lei 11.105/2005, objetivando melhores tratamentos e
cura de patologias que limitam e prejudicam em demasia a qualidade de vida das pessoas
diagnosticadas com doengas como “[...] atrofias espinhais progressivas, distrofias musculares,
a esclerose multipla e a lateral amiotréfica, as neuropatias e as doencas do neurdnio

motor” 1031

1029 FREITAS. Silvana de; NUBLAT, Johanna. Corte catolica decidira sobre futuro da ciéncia. Folha de S.
Paulo, Sao Paulo, domingo, 02 de margo de 2008. Ciéncia. Apud BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz;
CHUEIRI, Vera Karam de. Por uma leitura moral dos “dominios da vida”: uma interpretagdo ndo moralista
sobre o aborto. /n: SILVA, Christine Oliveira Peter da; BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; FACHIN.
Melina Girardi (Coord.); NOWAK, Bruna (Org.). Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm, 2018.
p. 371-372.

1830 ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Coord.). O direito a vida digna. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 47.

1831 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Julgado em: 29 maio 2008. DJE 27 maio 2010.
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E “a escolha feita pela Lei de Biosseguranga ndo significou um desprezo ou desapreco
pelo embrido ‘in vitro’, porém uma mais firme disposi¢ao para encurtar caminhos que possam
levar & superagio do infortanio alheio”.'* O amalgama com as disposi¢des constitucionais
destaca que a escolha legislativa se deu no “no ambito de um ordenamento constitucional que

u preambulo quali i , u , - , volvi ,
desde o seu predmbulo qualifica ‘a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a

igualdade e a justica’ como valores supremos de uma sociedade mais que tudo ‘fraterna’”.

A decisao promoveu uma analise do direito a vida e ao principio da dignidade da
pessoa humana com uma leitura moral desses direitos fundamentais. Por um lado, buscou-se
tutelar o embrido congelado de pesquisas, e, em paralelo, buscou-se trazer esperanca de cura

. / 1
nas pesquisas com células-tronco.'*?

Ha, inclusive, necessarias inser¢des do julgado no campo cientifico ao se trazer
afirmagdes sobre quando se pode considerar como iniciada a vida, elucidando a diferenca
técnica entre as definigdes de embrido, feto e a pessoa humana, posto que nao existe pessoa
humana embrionaria, mas sim, embrido de pessoa humana. Logo, na Lei de Biosseguranga
ndo trata de “[...] uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam
possibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o ser humano nao
tem factibilidade como projeto de vida autonoma e irrepetivel”. Ademais, o Direito protege a
cada fase do desenvolvimento bioldgico humano de forma diferente, sendo que o embrido
pré-implanto ¢ um bem a ser protegido, mas “[...]Jndo uma pessoa no sentido biografico a que

et 1034
se refere a Constituicdo”.'”?

Convém trazer que esse julgamento ndo foi undnime (6 votos a 5), mas culminou na

conclusdo da constitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranga e improcedéncia da agao,

. .~ ., . 1035 ~ ,
trazendo como suficientes as restricdes de cautela ja constantes da norma infralegal. "~ Nao ¢

possivel saber com precisdo os fatos e os motivos que conduziram o Supremo Tribunal

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Julgado em: 29 maio 2008. DJE 27 maio 2010.

1033 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; CHUEIRI, Vera Karam de. Por uma leitura moral dos “dominios
da vida”: uma interpretagdo ndo moralista sobre o aborto. /n: SILVA, Christine Oliveira Peter da;
BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; FACHIN. Melina Girardi (Coord.); NOWAK, Bruna (Org.).
Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 372.

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Julgado em: 29 maio 2008. DJE 27 maio 2010.

150 julgamento da ADI n. 3.510, trouxe em sua Ementa (em sintese) que o uso das células-tronco seria
possivel apenas para pesquisas cientificas de fins terap€uticos, sendo descabida a interpretagdo conforme
com o fim de aditamento da Lei com controles desnecessarios, restringindo o avanco das pesquisas. Assim,
as restrigdes apresentadas pela propria Lei de Biosseguranca (Lei n. 11.105/2005) seriam suficientes as
cautelas que a matéria requer.
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Federal (ndo individualmente cada Ministro) na decisdo da constitucionalidade da lei. Mas ¢
possivel extrair que “[...] a formagdo cerebral ¢ condicdo para caracterizagdo da pessoa

humana” 1036

Pontua-se que, ha outros paises que se posicionaram sobre o tema e realizam pesquisas
com cé¢lulas-tronco — com legislagdo especifica sobre o tema, como Finlandia, Grécia, Suica,
Holanda, Japdo, Canada, Australia, Coreia do Sul, Cingapura, China, Russia, Africa do Sul,
Estados Unidos, México, Reino Unido e Israel.'’ E, atualmente, paises como Dinamarca,
Bélgica, Espanha, Noruega, Suécia, Franga, [ndia, Cingapura, Portugal, Irda e China, também
permitem o uso de células-tronco embrionarias, desde que sejam respeitadas as limitagdes
impostas pelas leis nacionais. Esses paises sdo na sua maioria democraticos e laicos, com
desenvolvimento cientifico, médico e tecnoldgico equivalente ou superior ao brasileiro e,
juntos, detém mais da metade da populagdo mundial. Além disso, sdo paises responsaveis pela

. L . . : . 1038
maior parte das publicagdes em saude e acolhem expressivas comunidades religiosas.

O tema ndo ¢ pacifico. A Italia, por exemplo, tem condi¢des tecnologicas compativeis
com a brasileira, mas criminaliza a pesquisa com cé¢lulas-tronco embrionaria. A Argentina
também, pais dotado de potencial para pesquisa, mas nao possui lei sobre o tema, possuindo
apenas um Decreto de 1997, que proibe pesquisa sobre clonagem humana.'®’ Nota-se que
essas ponderacdes ndo distinguem as linhas de pesquisa adotadas por cada pais no estudo das

células-tronco embrionarias.

Frisa-se também que, o STF, ao posicionar-se pela constitucionalidade do art. 5° da
Lei objurgada, acompanhou a tendéncia internacional de autorizar a pesquisa com células-
tronco embrionarias. Postura essa que ¢ vista como caracteristica de Estados Democraticos

que apostam no progresso da ciéncia, “[...] mas principalmente como uma afirmacao ética da

1036 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; CHUEIRI, Vera Karam de. Por uma leitura moral dos “dominios
da vida”: uma interpretagdo ndo moralista sobre o aborto. /n: SILVA, Christine Oliveira Peter da;
BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; FACHIN. Melina Girardi (Coord.); NOWAK, Bruna (Org.).
Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 372.

%7 LOUREDO, Paula. Paises onde é permitido o uso de células-tronco. Disponivel em: http://
www.brasilescola.com/biologia/celula-mae3.htm. Acesso em: 14 jan. 2019.

1038 SILVA, Danubia Cantieri. A tutela constitucional da vida embrionaria: a ADI 3510 a luz do ativismo
judicial. O seu portal juridico na Internet. Ambito Juridico. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15430. Acesso em: 14 jan. 2019.

1039 DINIZ, Debora; AVELINO, Daniel. Cendrio internacional da pesquisa em células-tronco embriondrias.
Revista da Saude, Brasilia: Anis — Instituo de Bioética, Direitos Humanos ¢ Género, 2008. p. 546.
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relevancia do principio da liberdade de pesquisa para a promog¢do do conhecimento como um

bem publico [..]2.10%0

Registram-se posicoes que a auséncia de coeréncia interna no ambito do Supremo
Tribunal Federal e na propria decisdo em discussdo, bem como por ndo existir consenso na
razdo da decisdo, tornaria dificil (impreciso) que as proximas decisdes sigam a mesma linha
de interpretagdo com coeréncia historica e pratica constitucional.'®! Mesmo assim a deciso
proferida j& se materializou no mundo fatico e, até que se altere o entendimento dos principios

fundamentais exarados, o caminho definido nesta decisdo devera ser respeitado.

Veja-se que, mesmo inexistindo no Brasil uma norma expressa acerca do momento
exato que se efetiva a vida, o Supremo inevitavelmente precisou responder a sociedade sobre
o tema levantado em sede da ADI n. 3.510. Nao poderia, nesse caso, evitar transcorrer sobre o
tema e seus complexos emaranhados, com o fundamento de inexisténcia de norma expressa.
Por propria imposicao legal, o Judiciario precisa entregar o direito. Logo, no caso telado, ha

expressiva existéncia do ativismo defendido nesta tese: ativismo-democratico construtivo.
4.5.3 Demarcacio da terra indigena Raposa Serra do Sol

Outro exemplo de ativismo judicial do acorddo do Supremo Tribunal Federal ¢ a
decisdo proferida na A¢ao Popular 3.388/RR, proposta pelo entdo Senador Augusto Affonso
Botelho Neto, assistido pelo, entdo também Senador, Francisco Mozarildo de Melo
Cavalcanti, ambos do Estado de Roraima, na qual se debatia a constitucionalidade do modelo
continuo de demarcacao da terra Indigena Raposa Serra do Sol, situada no estado de Roraima,
realizada pela Portaria n. 534/2005 e posteriormente homologada pelo Decreto Presidencial

de 15 de abril de 2005.

Apenas para melhor elucidagdo do caso, a drea denominada Raposa do Sol ¢ formada
por imensas planicies, que, em razdo da qualidade da terra, atraiu varios produtores rurais. O

impacto dessa cultura para a regido era tamanho, que o Estado passou a atrair novos

1040 DIN1Z, Debora; AVELINO, Daniel. Cenario internacional da pesquisa em células-tronco embriondrias.
Revista da Sauide, Brasilia: Anis — Instituo de Bioética, Direitos Humanos ¢ Género, 2008. p. 547.

1041 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; CHUEIRI, Vera Karam de. Por uma leitura moral dos “dominios
da vida”: uma interpretagdo ndo moralista sobre o aborto. /n: SILVA, Christine Oliveira Peter da;
BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; FACHIN. Melina Girardi (Coord.); NOWAK, Bruna (Org.).
Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 374.
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produtores para a area, concedendo-lhes varios atrativos. Entretanto, a terra possuia conflitos
entre os agricultores e os indigenas. E nesse contexto que surgem as mencionadas normativas,
que transformaram as terras, administrativa e permanentemente, demarcadas aos grupos

indigenas Ingarik6, Makuxi, Patamona, Taurepang e Wapixana.

Nessa demanda também se pretendia a suspensdo liminar dos efeitos da mencionada
portaria ¢ a necessidade de desocupacdo da area pelos produtores, que foi acatada por
unanimidade dos Ministros do STF, suspendendo a operacao de desocupagao de pessoas “nao
indias” das terras da Raposa do Sol (conhecida como Operagio Upatakon III).'*** A relatoria
desse caso foi inicialmente do Min. Carlos Ayres Britto e posteriormente Min. Luis Roberto

Barroso.

O suposto vicio levantado pelo autor, existente das normativas citadas, era que, para a
demarcagdo das terras, nao foram ouvidas todas as pessoas e entidades afetadas pela questao e
que, o laudo antropoldgico sobre a area estava assinado por apenas um profissional,
fragilizando a imparcialidade de opinido. Alegou-se também (entre outros argumentos) que a
reserva em area continua afetaria aspectos econdmicos, comerciais e sociais, prejudicando os
reais interesses dos “ndo indios”, que habitavam a regido e a faziam produtiva. Assim, o
grupo “ndo indigena” defendia a demarcagdo da area em ilhas, possibilitando a producgdo

agricola na regido.

Assim, a acdo comecou a ser julgada em 27 de agosto de 2008, quando o relator,
Ministro Carlos Ayres Britto, votou pela demarcacdo continua da area. Com pedido de vista
do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, a discussdo foi interrompida. Em dezembro, a
votagdo retoma e mais sete ministros se colocam a favor da demarcagao continua, inclusive

Min. Carlos Alberto Menezes Direito.

Entretanto, com pedido de vista do Ministro Marco Aurélio Mello, o julgamento
novamente foi suspenso. Até que em 19 de marco de 2009, a demanda foi julgada
parcialmente procedente, declarando a constitucionalidade da demarcacdo continua da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol. O tnico voto em contrario foi do Ministro Marco Aurélio

Mello, que se posicionou pela anulagcdo do processo administrativo de demarcagao.

192 MINHOTO, Anténio Celso Baeta. O ativismo judicial em face do tenso e fragil equilibrio entre inclusio
social e livre iniciativa: o papel do Poder Judiciario na construcdo de politicas publicas e sua interveng@o no
dominio econémico. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Curitiba, v. 6, n. 10, p. 167-184, 2014.
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Grande polémica se fez nesse julgamento, entretanto, pois além de a natureza da
matéria ser controversa, os criticos pontuam que, durante a decisdo, os Ministros
manifestaram em varios momentos que a decisdo dessa demanda fixaria uma orientagdo para
os demais casos, o que, nesse entendimento, extrapolaria os limites do pedido do caso,
construindo uma decisdo que fosse aplicavel aos demais litigios semelhantes. Assim, pelo
julgamento parcial da demanda, estipulou-se 19 (dezenove) clausulas condicionantes para

demarcacao de terras indigenas da Raposa do Sol.

Por certo que, pelo local que ocupa o Supremo Tribunal Federal no ordenamento
juridico brasileiro, concedido pela propria Constitui¢do, qualquer decisdo em casos com
opinides tdo divergentes poderia se tornar um marco para a construcdo de demais
entendimentos pelo pais ndo s6 no Judiciario, mas também no ambito da Administragao

Publica como um todo.

Inclusive, essas clausulas condicionantes trazidas pelo STF e objeto de criticas pelos
juridicos apenas expressaram uma consolidacdo das decisdes ja anteriomente proferidas pelo
Tribunal Regional Federal da Primeira Regido (competente aquela regido do pais) em casos
de litigios envolvendo direito indigena,'®” podendo sugerir, inclusive, que o Supremo sequer
teria inovado realmente no ordenamento juridico (no sentido de estabelecer regras que antes
ndo existiam), ou, se apenas utilizou de suas atribuicdes constitucionais e salvaguardou os

direitos indigenas.

Também surgiram criticas, pois em casos com intensa repercussdo nacional (como
este) houve consulta prévia ao julgamento, com sessdes publicas, em que especialistas
expunham suas posigdes acerca do tema, também quanto aos interesses e direitos dos
agricultores, suas familias e diversos trabalhadores que tiveram que desocupar uma area, que

o : ~ 1044
nem mesmo os indigenas sabiam se era essa a melhor soluc¢do para o caso.

E, por fim, ha
criticas e questionamentos quanto a competéncia ou ndo do Judicidrio em trazer a sede da

decisdao de um caso concreto, 19 (dezenove) condicionantes para questdes de terras indigenas.

13 MONTEIRO, Marcela Nogueira. O caso Raposa Serra do Sol e a Jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da Primeira Regido: uma analise do contexto jurisprudencial no qual se inserem as 19 clausulas
condicionantes. Monografia apresentada a escola de formagao da Sociedade Brasileira de Direito Publico —
SBDP. Séo Paulo, 2010.

194 MINHOTO, Anténio Celso Baeta. O ativismo judicial em face do tenso e fragil equilibrio entre inclusio
social e livre iniciativa: o papel do Poder Judiciario na construcdo de politicas publicas e sua interveng@o no
dominio econémico. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Curitiba, v. 6, n. 10, p. 167-184, 2014.
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Analisando as decisdes contemporaneas do TRF da 1* Regido, 75% (setenta e cinco
por cento) dos acdérdaos tratavam de temas coerentes com as abordagens das cléusulas
condicionantes. “Em quase todos os casos as decisdes seguiam a mesma diretriz daquilo que
posteriormente foi determinado nas cldusulas condicionantes, destacando-se apenas 2 (dois)
casos em que o Tribunal Federal optou por seguir uma outra dire¢do”.'” Logo, pode-se
concluir que o STF pontuou e consolidou as 19 (dezenove) condicionantes que ja eram
apresentadas de uma forma sistémica pela Constitui¢do Federal, pelo Estatuto do Indio (Lei n.
6.001/1973) e por diversas jurisprudéncias, que caminhavam (em grande parte) em

uniformizacao de entendimento.

Nota-se que neste trabalho ndo se discutem os procedimentos eleitos pelo STF no
julgamento e nao se ingressa profundamente no mérito da questdo. Mas, demonstra-se que
havia uma minoria (de indigenas) que necessitava de prote¢do em seus direitos fundamentais,
e, que, ndo possuia politicas publicas efetivas para tutelar seus direitos e interesses. Logo, na
condi¢do de Guardido Maximo da Constitui¢do, o Supremo consolidou entendimentos a fim
de salvaguardar essa parcela da sociedade, revelando um ativismo necessario e inevitavel, que
ndo se confunde com inovacdo no mundo juridico, com criacdo legislativa, mas com

conformacao natural do direito a sociedade.

Os efeitos praticos desse julgamento foram discutidos em sede de Embargos de
Declaracao, sendo elucidado pelos Ministros que, o Acérdao dessa A¢ao Popular ndo possuia
efeitos vinculantes ao julgado, ndo estendendo, portanto, os efeitos, de forma automatica aos
demais processos que discutem o tema. Porém, foi ponderado que: “Sem prejuizo disso, o
acorddao embargado ostenta a for¢a moral e persuasiva de uma decisdao da mais alta Corte do
Pais, do que decorre um elevado 6nus argumentativo nos casos em que se cogite da superacao

~ 1046
de suas razoes”.

1945 MONTEIRO, Marcela Nogueira. O caso Raposa Serra do Sol e a Jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da Primeira Regido: uma analise do contexto jurisprudencial no qual se inserem as 19 clausulas
condicionantes. Monografia apresentada a escola de formagdo da Sociedade Brasileira de Direito Publico —
SBDP. Sao Paulo, 2010; e, MINHOTO, Antdnio Celso Baeta. O ativismo judicial em face do tenso e fragil
equilibrio entre inclusdo social e livre iniciativa: o papel do Poder Judiciario na construgdo de politicas
publicas e sua interveng¢dao no dominio econdmico. Constitui¢do, Economia e Desenvolvimento: Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, v. 6, n. 10, p. 167-184, 2014.

1946 Trecho retirado da Ementa da Decisdo dos Embargos de Declaragdo na Peti¢do n. 3.388/RR, Julgado em: 23
out. 2013.
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Em 2017, ap6s intensa discussao pela Administracao Publica Federal, a Advocacia-
Geral da Unifo expediu Parecer'®’ ponderando diversas questdes acerca da demarcacio de
terras indigenas e concluindo pela necesséria observancia, respeito e efetivo cumprimento aos
termos decididos pelo STF, quanto & fixacdo de “salvaguardas institucionais as terras
indigenas”, com a aplicagdo das 19 (dezenove) condicionantes do STF em todos os processos
relativos ao tema. Consoante as especificidades legais trazidas aos Pareceres da AGU,
1048

homologados

Publica Federal.

pelo Presidente da Republica, esse entendimento vinculou a Administragao

4.5.4 Equiparacio das Unidoes Homoafetivas as Unides Estaveis Heteroafetivas

Com o fim de adentrar na discussao da decisdo proferida no Supremo Tribunal

Federal, analisa-se a evolugdo do instituto da familia. O conceito de familia apresentou

- 1049
variagdes ao longo do tempo,

seguindo flutuagdes inerentes aos proprios fendomenos
sociais, sendo que, na concep¢do moderna, tem sido o proprio conceito de dificil
delincamento. A familia, em um curto espaco de tempo, considerando-se toda a histdria,
passou de singular para plural, monogamica para poligdmica, amalgamada ndo sé de lagos
naturais, mas também afetivos, sendo que as varias manifestagdes buscam prote¢ado juridica e

reconhecimento por parte do Estado.

Ha atualmente um incremento ao conceito de familia, que engloba notadamente lagos

de afeto, incorporando os ideais predominantes na sociedade.'**’

A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental,
bioldgica, institucional vista como unidade de producdo e reprodugdo cedeu
lugar para uma familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero e
homoparental, bioldgica ou socioafetiva, construida com base na afetividade
e de carater instrumental.'®"

147 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Parecer n. 001/2017/GAB/CGU/AGU. Publicado no Didrio Oficial da
Unido n. 138, de 20.07.2017. p. 7-11.

1948 O Parecer em questio foi homologado pelo Presidente da Repuiblica em 17.07.2017, conforme publicagio no
Diério Oficial da Unido n.138, de 20.07.2017. p. 7.

149 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 3.

1050 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 15.

151 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 32.
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Originariamente, a familia,1052

realidade natural, antes mesmo de socioldgica, ¢ a base
de qualquer Estado, sendo que a partir dela se forma toda e qualquer organizagdo social,
possuindo ao longo dos tempos as fungdes procracional, econdmica, religiosa e politica. A
origem fora patriarcal, sendo que as pessoas ficavam sob um poder familiar de um chefe

1053

(pater familia), homem ao qual se submetiam os descendentes (ou ndo ") e a mulher.

Como reflexos, no direito romano, o celibato era condenado. A sequéncia era de suma
importancia, o respeito ao patriarca era essencial. A funcao da mulher era primordialmente a
reprodutiva, sendo a unido dada por lagos de matrimodnio, e os filhos havidos fora da relacao
eram considerados ilegitimos.'®* Com as sucessivas revolugdes, cognitiva, industrial e
tecnologica, a familia foi deixando de ser a melhor forma de se adquirir propriedade. As

grandes familias foram perdendo espaco, bem como a estrutura patriarcal.'®>

A Constituicdo de 1824, ao tratar de familia, o fazia para tratar da Familia Real, como,
por exemplo, a determinacdo de que ‘“os Palacios, e Terrenos Nacionais, possuidos
actualmente pelo Senhor D. Pedro I, ficardo sempre pertencendo a Seus Successores; € a
Nagdo cuidard nas acquisi¢des, € construc¢des, que julgar convenientes para a decencia, e
recreio do Imperador, e sua Familia” (art. 115). A Constituicdo Republicana de 1891 sequer

traz a palavra familia em seu corpo, reconhecendo exclusivamente o casamento civil.

A Carta de 1934 ja assegurou que “a todos cabe o direito de prover a propria
subsisténcia e a de sua familia, mediante trabalho honesto” (art. 113, item 34), cabendo a
Unido “socorrer as familias de prole numerosa” (art. 138, “d”), também regulando o Estado o
conceito de familia, constituida apenas pelo casamento indissoluvel, permitindo o desquite,

sempre com recurso necessario, assegurando-se direitos aos filhos legitimos.'”® De forma

1952 ROSA, Conrado Paulino da. iFamily — Um novo conceito de familia? Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 19: “A
palavra ‘familia’ deriva do latim famulus, que quer dizer criado, escravo, servo, porque significava um
conjunto de pessoas humildes, aparentadas, que viviam na mesma casa, principalmente pai, méae, filhos,
trabalhando para patrdes que compunham a gens, isto é, a gente, enquanto os famulus (os criados) eram os
servos.”

1053 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 10: “De outro lado,
conhecia-se também a familia communi jure, uma unido de pessoas pelo laco do parentesco civil do pai, ou
agnatio, sem importar se eram ou ndo descendentes. Nao considerando o parentesco pelo lago da mulher, o
filho era estranho a familia de origem da mae”.

1054 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012. p. 4.

1955 Tdem, p. 16.

19% Dispositivos sobre familia na Constituigio de 1934: “Art. 144. A familia, constituida pelo casamento

indissoliivel, esta sob a protecdo especial do Estado. Paragrafo tnico. A lei civil determinard os casos de
desquite e de anulacdo de casamento, havendo sempre recurso ex officio , com efeito suspensivo. Art. 145.
A lei regulara a apresentagdo pelos nubentes de prova de sanidade fisica e mental, tendo em atencdo as
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pioneira, abordou o tema familia em capitulo proprio trazendo os aspectos formais, sem
entretanto trazer inovagdes.'”’ Dedicou-se todo um capitulo & familia, tendo-se enfatizado a

especial prote¢do do Estado.

A Constituigdo de 1937 também priorizou o casamento como base da unidade
familiar, sendo que as numerosas receberiam compensagdo por seus encargos. Atribui-se aos
pais o dever e direito pela educacdo da prole, devendo o estado colaborar. Reconheceram-se

os mesmos direitos aos filhos legitimos e naturais reconhecidos.'*®

A Constituicao de 1946 também destacou ser a familia constituida pelo casamento,
permitindo-se o casamento religioso equiparar-se ao Civil, sendo obrigatéria em todo o

territorio nacional a assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia.'” Pela

condigdes regionais do Pais. Art. 146. O casamento serd civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento
perante ministro de qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou os bons
costumes, produzird, todavia, os mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil,
na habilitacdo dos nubentes, na verificagdo dos impedimentos e no processo da oposi¢do sejam observadas
as disposicdes da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil. O registro sera gratuito e obrigatério. A lei
estabelecera penalidades para a transgressdo dos preceitos legais atinentes a celebracdo do
casamento. Paragrafo tinico. Sera também gratuita a habilitagdo para o casamento, inclusive os documentos
necessarios, quando o requisitarem os Juizes Criminais ou de menores, nos casos de sua competéncia, em
favor de pessoas necessitadas. Art. 147. O reconhecimento dos filhos naturais sera isento de quaisquer selos
ou emolumentos, e a heranga, que lhes caiba, ficara sujeita, a impostos iguais aos que recaiam sobre a dos
filhos legitimos”.

1957 COSTA, Jamilly Steffane Liberato da; CASTRO, Izamara Dayse Cavalcante de; MELO, Felipe Victor
Carvalho César e. ef al. Adogao homoparental conjunta: familias socioafetivas e a concretizagdo do melhor
interesse da crianga e do adolescente. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 957, p. 85-107, jul. 2015.

1938 Dispositivos sobre familia na Constituigdo de 1937:

“Art. 124 — A familia, constituida pelo casamento indissolavel, estd sob a protegdo especial do Estado. As
familias numerosas serdo atribuidas compensagdes na propor¢ao dos seus encargos.

Art. 125 — A educacdo integral da prole € o primeiro dever e o direito natural dos pais. O Estado ndo sera
estranho a esse dever, colaborando, de maneira principal ou subsididria, para facilitar a sua execug¢dao ou
suprir as deficiéncias e lacunas da educag@o particular.

Art. 126 — Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara igualdade com os
legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relagdo a estes incumbem aos pais.

Art. 127 — A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias especiais por parte do Estado,
que tomara todas as medidas destinadas a assegurar-lhes condigdes fisicas ¢ morais de vida sd e de
harmonioso desenvolvimento das suas faculdades. O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da
juventude importara falta grave dos responsaveis por sua guarda e educagdo, e cria ao Estado o dever de
prové-las do conforto e dos cuidados indispensaveis a preservacao fisica e moral. Aos pais miseraveis assiste
o direito de invocar o auxilio e protecdo do Estado para a subsisténcia e educagdo da sua prole.”

1959 Dispositivos sobre familia na Constitui¢io de 1946:

“Art. 163 — A familia ¢ constituida pelo casamento de vinculo indissoluvel e tera direito a prote¢do especial
do Estado.

§ 1° — O casamento sera civil, e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso equivalera ao civil se,
observados os impedimentos e as prescri¢des da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado,
contanto que seja o ato inscrito no Registro Piblico.
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J4

Constituicdo de 1967, o casamento ¢ a forma de se constituir a familia, praticamente

reproduzindo os comandos da Constitui¢io anterior.'®

A Constituigdo de 1988, entre as anteriores, ¢ de longe a que mais traz disposi¢des
sobre o termo familia. Além de regular seus preceitos em capitulo proprio, traz, em seu corpo
dezenas de referéncias ao nucleo familiar. Pela primeira vez, dissociou-se a familia do termo
casamento. Destacou ser a familia a base da sociedade, a merecer especial atengdo do Estado.
Reconheceu-se a unido estdvel entre homem e mulher como entidade familiar, sendo que

também se reconheceu como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e

seus descendentes (art. 228 da CF/88).

Com a vigente Constituicdo, percebeu-se uma nova fase no direito de familia,
permitindo um polimorfismo familiar. Nao mais o casamento ¢ visto como unica forma de se
constituir familia. E a jurisprudéncia passou a entender que também o casamento deveria ser
plural.'®" O Poder Constituinte originario de 1988 normatizou uma realidade presenciada na
sociedade brasileira, para a qual familia seria um fato natural e o casamento uma mera

formalidade, um mero ritual de passagem.

Assim, a familia ¢ um “grupo social fundado, essencialmente, em lagos de afetividade,

s 1062
17,

pois a outra conclusdo nao se pode chegar a luz do Texto Constituciona sendo uma “a

institui¢ao social primaria, podendo ser considerada um regime de relagdes interpessoais e

§ 2° — O casamento religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo, tera efeitos civis, se, a
requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico, mediante prévia habilitacdo perante a autoridade
competente.

Art. 164 — E obrigatéria, em todo o territério nacional, a assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia. A lei instituird o amparo de familias de prole numerosa.

Art. 165 — A vocagdo para suceder em bens de estrangeiro existentes no Brasil sera regulada pela lei
brasileira e em, beneficio do conjuge ou de filhos brasileiros, sempre que lhes ndo seja mais favoravel a lei
nacional do de cujus.”

1% Dispositivos sobre familia na Constituigdo de 1967:

“Art. 167 — A familia ¢ constituida pelo casamento e tera direito a prote¢do dos Poderes Publicos.

§ 1°— O casamento ¢ indissoluvel.

§ 2° — O casamento sera civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento religioso equivalera ao civil se,
observados os impedimentos e as prescri¢des da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado,
contanto que seja o ato inscrito no Registro Piblico.

§ 3°— O casamento religioso celebrado sem as formalidades deste artigo tera efeitos civis se, a requerimento
do casal, for inscrito no Registro Publico mediante prévia habilitagdo perante, a autoridade competente.

§ 4° — A lei instituira a assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia.”

1961 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1183378/RS 2010/0036663-8. Relator Ministro
Luis Felipe Salomdo. Brasilia, DF, 25 out. 2011.

1062 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2012. p. 70.
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sociais, com ou sem a presenca da sexualidade humana, com o desiderato de colaborar para a

realizacio das pessoas humanas que compdem determinado nucleo”.'*®

Grande parte do Direito Civil se encontra diretamente tratado na Constitui¢ao, sendo
as disposicdes sobre os direitos da personalidade e também de familia fortemente
influenciados pelos dizeres da Carta Magna. Logo, a lei muitas vezes ndo representa a
realidade social e os principios trazidos pela Carta Magna, o que demanda atuagdo do Poder
Judicidrio. Também nas consideracdes sobre a entidade Familia, um instituto privado, mas
que ¢ a base da sociedade e do Estado, o Poder Judiciario ¢ sempre chamado a atuar. A
dignidade da pessoa humana deve se fazer presente em qualquer situacgao:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando neste sentido, um complexo de direitos ¢ deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar ¢ promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e

da vida em comunhdo com os demais seres humanos mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.'*®

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal debrugou-se sobre o instituto familiar
perante a evolugdo social dos relacionamentos humanos. Assim, em julgamento concluido em
5 de maio de 2011, a Suprema Corte foi contundente, afastando preconceitos e assegurando
aos casais homoafetivos os mesmos direitos dos casais heteroafetivos que viviam em unido

1
1’ 065

estave consoante os julgamentos em conjunto da ADIn n. 4.277/DF (inicialmente

protocolada como ADPF n.178) e a ADPF n. 132/RJ, ajuizada pelo Governador do Estado do

1066

Rio de Janeiro. ° Também participaram diversas entidades como amicus curiae.

Em ambos os casos, o que se pretendia era o reconhecimento da possibilidade da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo (unido homoafetiva). Na ADIn, o fundamento era a
suposta inconstitucionalidade da interpretacdo conferida ao art. 1.723 do Codigo Civil,

“reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada

1963 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 6. ed. Rio de
Janeiro: JusPodivm, 2014. p. 41.

1964 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 9. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 73.

1965 BARROSO, Luis Roberto. 4 judicializacdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p. 27.

1066 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Julgado em: 5 maio 2011, DJE 13 out. 2011.
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na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de

familia.

No contexto de mencionada ADPF, o pedido era a utilizagdo da técnica da
interpretacdo conforme para afastar os incisos Il e V do art. 19 e do art. 33 do Decreto-Lei n.
220/1975 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro), que com
redagdo semelhante ao Cddigo Civil desfavorecia tratamento as unides homoafetivas.
Também, em sede da ADPF n. 132, o autor considerava que havia incompatibilidade material

entre os preceitos fundamentais da Constitui¢do e as decisdes administrativas e judiciais.

Diga-se que a questdo, entretanto, ndo se restringia as andlises das legislacdes
infraconstitucionais, sendo a da propria Constitui¢do, ja que as normas apenas reproduziam o
§ 3° do art. 226 da Constituicdo Federal, na qual traz a familia, como base da sociedade,
dotada de especial protecdo do Estado, reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento, sendo que os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e

pela mulher."*’

O Supremo Tribunal Federal, em sede da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
4.277 destacou que pouco importa se a familia é integrada por casais heteroafetivos ou
homoafetivos, muito menos a burocracia religiosa ou cartoraria. Ainda, destacou ser
imperiosa uma “interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como institui¢do que

1 1068

também se forma por vias distintas do casamento civi Inclusive, foi com base na

Constituicao de 1988, que se deu nova interpretagdo a varios dos impedimentos matrimoniais.

Nessa decisdo, o Supremo Tribunal Federal destacou que o siléncio normativo da
Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da Kelseniana
“norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou
obrigado, esta juridicamente permitido”, sendo que “a Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da
expressdo ‘familia’, ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade

, . - .. . . .. 1 P ..
cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa”.'® Afinal, a familia foi interpretada como

%7 MONTEIRO, Arthur Maximus. Ativismo judicial: panorama atual no Supremo Tribunal Federal. Revista
Juridica da UNI, 7, v. X1, n. 1, p. 73-74, Fortaleza, abr. 2014.

1968 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Julgado em: 5 maio 2011, DJE 13 out. 2011.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo o de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132/RJ.
Relator: Min. Ayres Britto. Julgado em: 5 mai. 2011, DJE 13 out. 2011.
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um “[...] nucleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se

integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos”.'"”

Em relacdo a aparente dicotomia existente no proprio texto da Carta Magna, destacou-
se que “a referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no Ambito das sociedades domésticas”,'’’! sendo que a
aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constitui¢ao Federal, a evidenciar que outros direitos e
garantias, ndo expressamente listados na Constitui¢do, emergem “do regime e dos principios

por ela adotados™.'""

E quanto ao art. 1.723 do Codigo Civil, a este utilizou-se o critério da interpretagao
conforme a Constituicdo, considerando a existéncia de uma polissemia do texto legal,
compreendendo que a unido duradoura de um par de pessoas do mesmo sexo constitui
entidade familiar, portanto familia, sendo aceito o reconhecimento de unido estavel nesses

Casos.

Afinal, a discrimina¢do do sexo como fator de desigualacdo juridica feriria o art. 3°,
inciso IV, da Constituicdo Federal. Caso assim ndo fosse, poder-se-ia estar diante de uma
interpretacao das normas juridicas de forma preconceituosa ou discriminatoéria, fruto de um
conservadorismo que busca cercear o direito a felicidade. Logo, como consequéncia resultou
na exclusdo de qualquer significado que impecga o reconhecimento da unido continua, publica

e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.

Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estdvel heteroafetiva. Firmou-se o entendimento de que o uso da
sexualidade ¢ um direito potestativo do ser humano, e se concretiza com o direito a

privacidade e intimidade.

Vislumbrou-se que as situagdes discriminatorias ocorridas com os homossexuais,

1073

assemelham-se aquelas praticas (legais) que existiam entre homens e mulheres. Nesse

1970 Trecho extraido da Ementa do julgamento da ADPF n.132/RJ

71 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132/RJ.
Relator: Min. Ayres Britto. Julgado em: 5 mai. 2011, DJE 13 out. 2011..

1972 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132/RJ.
Relator: Min. Ayres Britto. Julgado em: 5 mai. 2011, DJE 13 out. 2011.

1973 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguiciio de Descumprimento de Preceito Fundamental n.132/RJ.
Relator: Min. Ayres Britto. Julgado em: 5 mai. 2011, DJE 13 out. 2011..
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contexto, deve-se lembrar de que a ciéncia ndo permite ideias estaticas e, considerando o
Direito como uma ciéncia, este também devera acompanhar as evolugdes da sociedade para a

qual ele foi criado.

Veja que, nessa matéria, os criticos ndo atacam o direito que cada individuo tem
perante a sua opcao sexual, mas pela forma que esses direitos foram concretizados (a partir da
demanda levada ao Supremo). Diante do fato, hd quem entenda que “[...] como um passe de

magica, a Constitui¢do Federal foi reescrita pelo Supremo Tribunal Federal”,'’"

pois, ja havia
uma proposta a Emenca a Constitui¢ao em tramite (PEC n. 153/2003) e, portanto, ndo haveria
motivos para o Judiciario utilizar-se de formas para desconstruir “regras de inquestionavel

. . A . 1
univocidade semantica”.!%”

Entretanto, diante da crise dos Poderes Executivo e Legislativo que assola o Brasil
nesta €poca, os direitos dos homossexuais ficariam por anos (a perder de vista) renegados no
ordenamento juridico brasileiro, sem qualquer tutela a ou inser¢do de politicas publicas a essa
parcela da sociedade. Acrescentar-se-ia, o Poder Judiciério, a lista dos Poderes omissos ou em
descrédito, que, ao ndo se posicionar acerca do tema, poderia trazer para si a responsabilidade
pelo ndo cumprimento de sua missdo Constitucional, de tutelar os direitos fundamentais das
pessoas. Ainda, mesmo que existam certos preceitos morais que sao interessantes para o
Estado a sua manutencdo, ndo se pode mais admitir que uma interpretagdo constitucional
implique somente restricoes a direitos fundamentais, especialmente quanto a liberdade,
autonomia e igualdade entre os seres humanos, ou seja, o ativismo democratico-construtivo se

revela em plenitude nesse caso concreto.

Os aspectos morais defensaveis pelo Estado ndo podem sobrepor ao respeito que deve

1076 ,
Também,

existir em face dos assuntos concretos que fogem do consenso da sociedade.
porque a escolha de dois adultos, sem coer¢do ou manipulagdo, da forma pela qual vao

exercer seu afeto e sua sexualidade, ndo viola o direito e nem a autonomia das demais pessoas

197 MONTEIRO, Arthur Maximus. Ativismo judicial: panorama atual no Supremo Tribunal Federal. Revista
Juridica da UNI, 7, v. X1, n. 1, p. 74, Fortaleza, abr. 2014.

1973 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito Civil contemporaneo na tradigio da civil
law em face do neoconstitucionalismo e dos principios. Revista O Direito, n. 143, p. 284, 2011.

1076 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; CHUEIRI, Vera Karam de. Por uma leitura moral dos “dominios
da vida”: uma interpretagdo ndo moralista sobre o aborto. /n: SILVA, Christine Oliveira Peter da;
BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; FACHIN. Melina Girardi (Coord.); NOWAK, Bruna (Org.).
Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 377.
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da sociedade. Mas, ao negar esses direitos aos casais homossexuais, seria uma restricao de

direitos sem justificativas plausiveis.'"”’

Dessa forma conclui-se que a decisdo que se discute foi coerente tanto com o conceito
ontologico de familia conjugal, quanto com os principios de igualdade e dignidade da pessoa
humana, nos termos da interpretagdo sistemdtica com o art. 226, § 3°, da atual Constituicao

Federal,

por intermédio dos principios instrumentais da unidade, da concordancia
pratica e da maxima efetividade das normas constitucionais, ante a auséncia
de proibigdo/restricdo normativa que tornasse juridicamente impossivel a
exegese constitucional inclusiva/analoégica colmatadora de dita lacuna
constitucional.'"”®

Veja-se que, pouco adiante ao julgamento, em 14 de maio de 2013, o Conselho
Nacional de Justica, “em desdobramento dessa decisdo, assegurou o direito ao casamento
entre pessoas do mesmo sexo, vedando aos juizos do registro civil a recusa na respectiva
celebracio”.'”” Ou seja, os reflexos dessa decisdo sdo materializados dia a dia, tutelando os
direitos de parcela da sociedade que anteriormente estava refém de épocas passadas, em que o
texto frio da lei e da Constitui¢ao foram elaborados. Com os novos parametros interpretativos
da familia, independentemente da opcdo sexual de cada pessoa, os direitos serdao

resguardados.
4.5.5 Legitimidade das cotas raciais na universidade e em cargos publicos

Sobre a conceituacdo de raga, cientificamente ndo se constataram diferencas a permitir
a afirmacdo de umas serem superiores a outras, nem mesmo em aspectos bioldgicos, que
muitas vezes s6 ocorrem diferenciagdes ocasionadas por adaptagdes evolutivas ao meio

ambiente que cerca o ser humano.'**

"7 BARROSO, Luis Roberto. 4 dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: a
constru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugdo Humberto Laport de Mello. 4?
reimpressdao. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 105. Titulo original: Here, there, and everywhere: human
dignity in contemporary law and transnational discourse.

1078 COELHO, Nuno Manuel Morgadinho dos Santos; MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coord.). O STF e
a interpretagdo da Constituigdo: Casos paradigmdticos em Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Forum,
2013. p. 176.

197 BARROSO, Luis Roberto. 4 judicializacdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p. 28.

1980 COMAS, Juan; LITTLE, Kenneth L; SHAPIRO, L. Harry; LEIRIS, Michel; LEVI-STRAUSS, Claude.
Debates. Ciéncias sociais. Raga e ciéncia I. Sdo Paulo: Perspectiva, 1972. p. 133-134.
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Raca ¢ a humana sendo que as caracteristicas hereditarias comuns ultrapassam as
diferencas minimas e relativas que se deram em face de necessidades adaptativas ao meio. A
cor ¢ a maior ou menor pigmentagao da pele. O fato ¢ que os negros, quando nao enquadrados

. C . } 1081
como morenos ou pardos, ndo alcancam em regra posi¢ao social no mundo moderno.

Os elementos formadores da cultura brasileira t€ém origem colonial, sendo que trés
etnias distintas coexistiram na forma¢ao do Brasil, havendo uma imposi¢ao dos padroes dos
portugueses brancos aos indios e aos negros.'”* A vida cotidiana dos escravos se desenvolvia
ndo por meio de escolhas pessoais, mas sim por meio de tarefas que lhes eram dadas. Sua
situacdo era um misto de ser humano, semovente ou coisa, prevalecendo a vontade de seu
senhor.'™® A situagiio ndo era muito diferente da que se tinha na Roma antiga, onde a Lei
Aquiliana, “ao tratar do crime de morte de escravo alheio, equiparou-a a de um quadrupede

doméstico, para efeitos de agdo judicial de indenizagdo pelo proprietario lesado™.'**

No periodo do Brasil colonial até o século XIX, recebeu por aqui mais escravos do que
qualquer outra na¢do do mundo, sendo que a populacdo negra no Brasil ¢ a segunda maior

N . , 1085
populacdo negra no mundo, considerados em numeros absolutos.

Em 1850, por meio da
Lei Eusébio de Queiroz, a importagdo de escravos fora considerada ato de pirataria. A Lei do
Ventre Livre de 1871, ao conceder alforria as criancas nascidas de mulheres escravas,

permitia uma manuten¢do da economia escravocrata a médio prazo.

Na prética, separavam as criancas de seus pais, 0 que acarretava a desestruturacdo da
familia negra, além de alta taxa de mortalidade infantil.'®®® A Lei dos Sexagenérios, de 1885

que garantia liberdade aos escravos que contassem com 60 anos ou mais, garantindo-se

1981 SILVERIO, Valter Roberto. O papel das a¢des afirmativas em contextos racializados: algumas anotagdes
sobre o debate brasileiro /n: GONCALVES, Petronilha Beatriz; SILVERIO, Valter Roberto (Orgs.).
Educagdo e agoes afirmativas: entre a injustiga simbolica e a injustica econdmica. Brasilia: Inep/MEC,
2003. p. 55-77.

1982 CRISTIANI, Claudio Valentim. O direito no Brasil colonial. /n: WOLKMER, A. C. (Org.). Fundamentos de
historia de direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 213-214.

1983 PINSKI, Jaime. 4 escraviddo no Brasil. 17. ed. Sdo Paulo: Atual, 2000. p. 44.
1084 GORENDER, Jacob. Ensaios 29. O escravismo colonial. Sio Paulo: Atica, 1985. p. 50.
1985 ANDREWS, George Reid. Negros e Brancos em Sio Paulo: 1888-1988. Trad. Magda Lopes.

198 SANTOS, Clarice Nascimento dos. A¢des afirmativas e a politica de cotas a luz do principio da igualdade e
da dignidade da pessoa humana, Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 8,
n. 8, p. 67. 2011. Disponivel em: http://portal2.unisul.br/content/
navitacontent /userFiles/File/pagina_dos cursos/direito_tubarao/monografias 2008a/Clarissa_Nascimento
dos_Santos.pdf. Acesso em: 20 abr. 2016.
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indenizagdo aos proprietarios dos escravos, a ser paga pelos proprios escravos, mediante a

continuidade dos trabalhos.'’

A Lei Aurea de 1888 extinguiu a escraviddo no Pais, que figurava entre os ultimos
paises do mundo a abolir a pratica e a aboli¢do. Ora, o fim da escraviddo no Brasil, portanto,

, 1088
também se tornava uma causa nobre,

sendo que, de inopino, pretendeu-se um Pais apagar
todo seu passado escravagista.'”™ Com o fim da escravidio, os ex-escravos e seus
descendentes ndo passaram a gozar de plena cidadania, continuando a populagdo negra a ser
estigmatizada apos trés séculos e meio de escravidao, quedando-se as margens da sociedade,
residindo em favelas, sofrendo de desvalorizagdo profissional e aviltamento salarial.'®® Nada
de escolas, terras ou empregos fizeram com que varios voltassem as antigas fazendas para
laborarem por baixos salarios, vivendo em condigdes ndo muito diferentes dos antepassados
escravos.'”! Por aqui se criou um mito de democracia racial, permitindo uma amnésia em
relagdo ao passado bem como a uma condescendéncia com as diferengas sociais.'”* Até hoje

se fazem presentes praticas decorrentes do longo periodo escravocrata.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe elementos a tentar se permitir a busca por uma
efetiva igualdade, sendo que o tratamento igualitirio perante a lei'®” deve trazer consigo

também agoes visando se conseguir a igualdade material. E um dos principais pontos sempre

%7 COSTA, Emilia Viotti da. 4 aboli¢do. 6. ed. Sdo Paulo: Global, 1997. p. 68.

%8 MARQUES, Gabriel. Da senzala a unidade racial: uma abordagem da realidade racial no Brasil. Brasilia:
Planeta Paz, 1996. p. 1.

1% NASCIMENTO, Abdias do. Combate ao racismo: discursos e projetos. Brasilia: Coordenagdo de
Publica¢des — Camara dos Deputados, 1983. p. 11: “O 13 de maio de 1888, representou para aquela elite
europdide o que representou para Pilatos o ato de lavar as maos. E foi num outro 13 de maio que Rui
Barbosa tocou fogo em todos os documentos relativos a escravidao e ao trafico negreiro, tentando apagar de
uma vez por todas essa ndodoa no suposto humanismo brasileiro. Lavando suas maos, nas aguas rituais da
magia branca, Rui Barbosa pretendeu liberar as classes dirigentes das conseqiiéncias do seu tenebroso
passado escravagista. Ao mesmo tempo, quis erradicar para sempre a possibilidade de o negro investigar
mais minuciosamente sua propria historia. Pois do resgate de sua historia, o negro poderia passar a
reivindicacdo do que de direito lhe cabe: a indenizacdo pelos séculos de massacre, exploragdo e espoliacao
que sofreu.”

19% MUNANGA, Kabengele. Estratégias e politicas de combate a discriminagdo racial. Sdo Paulo: Editora da

Universidade de Sao Paulo: Estagdo ciéncia, 1996. p. 115.

CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2004. p. 52.

SARMENTO, Daniel. Direito constitucional e a igualdade étnico- racial. /n: PIOVESAN, Flavia; SOUZA,
Douglas Martins de (coord). Ordem juridica e igualdade étnico racial. Brasilia: Lumem Juris, 2008. p. 61:
“Para quem tem olhos de ver, basta um giro pelos shoppings ou restaurantes frequentados pela elite em
qualquer centro urbano do pais para constatar a exclusdo social dos negros, que, no entanto, estdo
muitissimos “bem representados” em outros espagos menos glamorosos, como os presidios e as favelas.”

193 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003. p. 64.
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relegados no Brasil ao negro fora a educacio.'” Nesse ponto, a Carta Magna ¢ irradiante,
mesmo trazendo premissas ja reconhecidas pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos

de 1948:'%%

Todo ser humano tem direito a instrugdo. A instrug@o sera gratuita, pelo
menos nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera
obrigatéria. A instrugdo técnico-profissional sera acessivel a todos, bem
como a instrugdo superior, esta baseada no mérito. 2. A instrugdo sera
orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e
do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais. A instru¢do promovera a compreensdo, a tolerdncia e a
amizade entre todas as nag¢des e grupos raciais ou religiosos, ¢ coadjuvara as
atividades das Nag¢des Unidas em prol da manutengdo da paz. 3. Os pais t€m
prioridade de direito na escolha do género de instrugdo que sera ministrada a
seus filhos.

Traz a Constitui¢do a educagao como direito social (art. 6°) e destina um capitulo
proprio regulando a educacao. Esta se configura em direito de todos e dever do Estado e da
familia, devendo ser promovida e incentivada com a colabora¢do da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua

qualificacdo para o trabalho (art. 205 da CF).

O salario-minimo, entre as varias necessidades que deve atender, deve cobrir a
educacao (art. 7°, IV, da CF). A Unido tem competéncia privativa para legislar sobre as
diretrizes e bases da educacao nacional (art. 22, XXIV, da CF), sendo, em acréscimo, de sua
competéncia, em conjunto com a dos Estados e do Distrito Federal a legislagdo concorrente
sobre o tema (art. 24, IX, da CF).1096 E, entretanto, responsabilidade de todos os Entes

federados a responsabilidade de garantir-lhe o acesso (art. 23, V, da CF).

Os Municipios devem dar prioridade a educagao infantil e de ensino fundamental (art.
30, VI, da CF). A relacdo entre o Poder Publico e as entidades privadas que atuam no ramo da
educagdo sao também delimitadas pela Constitui¢do Federal. Assim, o Estado atribuiu para si

varias obrigagdes para implementar a educagdo de qualidade (art. 208 da CF).'"” Inclusive,

14 QISS, Ahyas. Afro-brasileiros, cotas e agdo afirmativa: razdes historicas. Rio de Janeiro: PENESB, 2003:
“no Brasil, aos libertos ndo foram dadas nem escolas, nem terras, nem empregos. Passada a euforia da
libertagdo, muitos ex-escravos regressaram as suas fazendas, ou a fazendas vizinhas, para retomar o trabalho
por baixo salario. Dezenas de anos apds a aboligdo, os descendentes de escravos ainda viviam nas fazendas,
uma vida pouco melhor do que a dos seus antepassados escravos”.

1995 Art. 26 da Declaragido Universal dos Direitos Humanos de 1948.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo n. 730.744/SP. Relator: Min.
Rosa Weber. Julgado em: 2 abr. 2013. DJE 11 abr. 2013.

1997 «A educagdo é um direito fundamental e indisponivel dos individuos. E dever do Estado propiciar meios que
viabilizem o seu exercicio. Dever a ele imposto pelo preceito veiculado pelo art. 205 da Constituigdo do
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nao pode o Poder Publico invocar a clausula da reserva do possivel para frustrar o direito ou
ndo implementar as politicas publicas que estdo presentes na Constitui¢do. O Estado deve
assegurar que a pessoa tenha efetivo acesso ao direito geral de liberdade, bem como as
prestacdes positivas originarias do Estado, “[...] viabilizadoras da plena fruicdo de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a protecdo integral da crianga e do
adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a

. ~ o 1098
alimentagdo e o direito a seguranca”.

Ademais, um dos principios basilares ¢ a coexisténcia de instituicdes publicas e
privadas de ensino (art. 206, III, da CF), sendo o ensino livre a iniciativa privada, cumprindo-
se as normas gerais da educagdo nacional, conseguindo-se a autorizagdo e avaliagdo de
qualidade pelo Poder Publico (art. 209 da CF). A atuagdo da iniciativa privada na area de

ensino por meio da prestagdo de servico publico ndo ¢€ privativa, eis que pode a educagdo ser

. . S - ~ 1099
prestada pelo setor privado independentemente de autorizagdo, permissdo ou concessdo. ~ E

11
% embora se

1102

ampla a autonomia, notadamente no que se concerne a expedicdo de diplomas,

deva cumprir as imposicdes legais.''®! Inclusive se admite a educagdo domiciliar.

Brasil. A omissdo da administragdo importa afronta a Constitui¢cao.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n. 594.018 AgR, Relator: Min. Eros Grau. Julgado em: 23 jun. 2009. 2* T. DJE 7
ago. 2009; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 658.491 AgR. Relator: Min. Dias
Toffoli. Julgado em: 20 mar. 2012. 1* T. DJE 7 maio 2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo n. 639.337/SP. Relator: Min.
Celso de Mello. Julgado em: 23 ago. 2011.DJE 15 set. 2011.

Os servigos de educagdo, seja os prestados pelo Estado, seja os prestados por particulares, configuram
servico publico ndo privativo, podendo ser prestados pelo setor privado independentemente de concessdo,
permissdo ou autoriza¢do. Tratando-se de servigo publico, incumbe as entidades educacionais particulares,
na sua prestacdo, rigorosamente acatar as normas gerais de educag@o nacional e as dispostas pelo Estado-
membro, no exercicio de competéncia legislativa suplementar (§ 2° do art. 24 da Constituicdo do Brasil).
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.266. Relator: Min. Eros
Grau. Julgado em: 6 abr. 2005, DJ 23 set. 2005.

Ministro de Estado ndo ¢ autoridade competente para determinar a expedi¢do de diploma, tendo a
universidade autonomia especifica para a pratica desse ato. Desqualificada a autoridade apontada como
coatora, ministro de Estado da Educagdo, determina-se a remessa dos autos ao tribunal competente para
julgar o mandado de seguranga com relagdo as outras autoridades apontadas como coatoras. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguran¢a n. 26.369. Relator: p/o ac. Min. Menezes Direito.
Julgado em: 9 set. 2008. 1* T. DJE 19 dez. 2008.

Nao ha direito liquido e certo a expedi¢do de diploma com validade nacional se o curso de mestrado ndo ¢
reconhecido, como expressamente preve a lei. As universidades gozam de autonomia administrativa, o que
ndo as exime do dever de cumprir as normas gerais da educagdo nacional. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordindrio n. 566.365. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgado em: 22 fev. 2011. 1* T.
DJE 12 maio 2011.

“O Plenario, [...], negou provimento a recurso extraordinario em que se discutia a legitimidade da educacdo
domiciliar (Informativo 914). Prevaleceu o voto do ministro Alexandre de Moraes [...], no sentido da
inexisténcia de vedacdo absoluta ao ensino domiciliar, conforme depreendeu da analise dos dispositivos da
Constitui¢do Federal [...]. A CF, apesar de ndo o prever expressamente, ndo proibe o ensino domiciliar. O
proprio texto constitucional permite e consagra a coexisténcia de instituigdes publicas e privadas como um
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Mas, se de um lado, da-se liberdade a iniciativa privada, de outro, o Estado deve atuar

de forma a garantir o efetivo exercicio do direito, devendo sempre ser preservado o interesse

1103

da coletividade. " Isso porque os direitos fundamentais, entre eles a educag¢do, ndo podem

ser assegurados a apenas individuos escolhidos por razdes culturais, étnicas ou
A 1104 s N ~ 7 . . .
econdmicas.''™ O direito a educagdo ¢ base para se assegurar a dignidade e igualdade. Kant

pontuou:

No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem prego, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a
coisa que se acha acima de todo prego, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade. [...] o que se faz condigdo para
alguma coisa que seja fim em si mesma, isso nao tem simplesmente valor
relativo ou prego, mas um valor interno, ¢ isso quer dizer, dignidade. Ora,a
moralidade ¢ a unica condi¢do que pode fazer de um ser racional um fim em
si mesmo, pois so por ela lhe € possivel ser membro legislador do reino dos
fins. Por isso, a moralidade e a humanidade enquanto capaz de moralidade
sdo as unicas coisas providas de dignidade."'®®

Quanto 4 igualdade, para além da igualdade formal, a material deve ser assegurada,''®

devendo o Estado “considerar desigualmente condicoes desiguais, de modo a abrandar, tanto
b 2
quanto possivel, pelo direito, as diferengas sociais e por ele promover a harmonia social, pelo

11 . . 11
equilibrio dos interesses e da sorte das classes”.''"’

dos principios regentes do ensino [art. 206, III]. Estabelece, também, parceria obrigatéria entre familia e
Estado na educagdo, em seu sentido amplo. [...] O Estado ndo pode abrir mio dessa parceria, nem a familia.
A Constituigdo estabelece principios, preceitos e regras aplicaveis ao ensino, que integra a educagao lato
sensu. Isso vale para o Estado e para a familia. Independentemente do ensino a ser trilhado, o texto exige
alguns requisitos inafastaveis: a necessidade de ensino basico obrigatério entre quatro e dezessete anos [art.
208, I]; a existéncia de nucleo minimo curricular [art. 210]; ¢ a observancia de convivéncia familiar e
comunitaria (art. 227). Aparentemente, a CF veda trés das quatro espécies mais conhecidas do ensino
domiciliar: a desescolarizagdo radical, a moderada e o ensino domiciliar puro. Isso porque elas afastam
completamente o Estado do seu dever de participar da educagdo, o que ndo ocorre com a quarta espécie,
denominada homeschooling ou ensino domiciliar utilitarista ou por conveniéncia circunstancial. Essa
modalidade pode ser estabelecida pelo Congresso Nacional. Para o redator, o ensino domiciliar carece de
regulamentacdo prévia que firme mecanismos de avaliagdo e fiscalizag@o, e respeite os mandamentos
constitucionais, especialmente o art. 208, § 3°. Nesse sentido, € necessario que a lei prescreva o que sera a
frequéncia. Diversamente do ensino publico regular, essa frequéncia possui, também, o fim de evitar a
evasdo, garantir a socializagdo do individuo, além da convivéncia com a pluralidade de ideias”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 888.815. Relator: p/o ac. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 12 set. 2018, P, Informativo 915, Tema 822.

193 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.950. Relator: Min. Eros
Grau. Julgado em: 3 nov. 2005. DJ 2 jun. 2006.

1% MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 17.

105 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes e outros escritos. Tradugdo Leopoldo
Holzbach, Sao Paulo: Martin Claret, 2004. p. 65.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n. 41/DF. Relator: Min.
Luis Roberto Barroso. Julgado em: 8 jun. 2017. DJE 16 jun. 2017.

107 CRETELLA JUNIOR, José. Elementos de direito constitucional. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 184.
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No mesmo sentido, tem-se que, o principio da igualdade ndo deve ser apenas tratar os
iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, na medida em que se desigualam, mas
“que deve erradicar as desigualdades criadas pela propria sociedade, cuidando de estabelecer
até onde e em que condi¢des as desigualdades podem ser acompanhadas por tratamentos
desiguais sem que isto constitua a abertura de uma fenda legal maior e uma desigualagdo

injusta”.'®

Nesse contexto, o Judiciario foi acionado a posicionar-se sobre a questdo de cotas
raciais para Universidade Publica. Frisa-se que o Executivo''”” ja havia se posicionado acerca
do tema (em sentido abstrato). E, apés, atuou também o Poder Legislativo.'''” A demanda
proposta no Judiciario foi a fim de questionar a constitucionalidade do sistema de reserva de
vagas com base em critério étnico-racial (cota 20% — vinte por cento), adotado pela
Universidade de Brasilia — UnB. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, em 26 de abril de
111

2012, julgou improcedente a ADPF n. 186 (Relatoria do Min. Ricardo Lewandoswski),

decidindo pela constitucionalidade das condutas da Universidade supramencionada.

A acdo foi ajuizada pelo Democratas-DEM, que questionava os atos administrativos
do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da Universidade de Brasilia — Cepe/UnB, que
reservaram vagas oferecidas pela Universidade, num sistema de cotas raciais. Os argumentos
eram no sentido de que a instituicdo de cotas ofenderiam varios preceitos fundamentais da
Constituicao, os principios da dignidade da pessoa humana, de repudio ao racismo e da
igualdade, entre outros, além de dispositivos que estabelecem o direito universal a educacio.

Foram admitidos na demanda diversos amicus curiae.

"% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora LE S/A,
1990. p. 34.

119 Resolugio Normativa n. 008/CUN/2007, de 10 de julho de 2007: “Art. 1° O ‘Programa de Agdes
Afirmativas’ da Universidade constitui-se em instrumento de promog¢do dos valores democraticos, de
respeito a diferenca e a diversidade socioecondmica e étnico-racial, mediante a adogdo de uma politica de
ampliacdo do acesso aos seus cursos de graduagdo e de estimulo a permanéncia na Universidade. Art. 2° O
‘Programa de Agdes Afirmativas’ da Universidade a que se refere o artigo anterior destina-se aos estudantes
que: I- tenham cursado integralmente o ensino fundamental ¢ médio em institui¢do de ensino publica; II-
pertencam ao grupo racial negro, na forma prevista nesta Resolugdo Normativa; III- pertengam aos povos
indigenas.”

MO BRASIL. Lei n. 12.711, de 29 de agosto de 2012. Dispde sobre o ingresso nas universidades federais e nas

instituigdes federais de ensino técnico de nivel médio e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/112711.htm. Acesso em: 17 de abr. de 2019:
“Art. 1° As institui¢cdes federais de educagdo superior vinculadas ao Ministério da Educagao reservardo, em
cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de graduagao, por curso e turno, no minimo 50% (cinquenta
por cento) de suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas
publicas”.

"1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186/DF.

Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em: 26 abr. 2012. DJE 3 maio 2012.
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Essa decisdao unanime considerou constitucional o sistema de reserva de vagas com
base em critério étcnico racial, por vislumbrar como uma politica de agdo afirmativa em favor
de um grupo social historicamente discriminado. Assim, tal situa¢do ndo violaria o principio
da igualdade, mas o prestigiaria. Até mesmo porque, no caso em tela, a Universidade continha
em seu Plano de Metas para a Integragdo Social, Etnica e Racial, a disponibilizagio dessa
cota, pelo prazo de 10 anos, o que foi ponderado na decisdo, apontando que o prazo para a
utilizacdo dessas a¢des afirmativas, fundadas na discriminacao reversa, deve ser estabelecido,
sob pena de “converter-se benesses permanentes, instituidas em prol de determinado grupo
social, mas em detrimento da coletividade como um todo, situagdo — ¢ escusado dizer —

incompativel com o espirito de qualquer Constitui¢do que se pretenda democratica [...]”."'"?

Nesse contexto, também estd o julgamento do ADC n. 41/DF''" com pedido de
medida cautelar, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(CFOAB), tendo por objeto a analise da constitucionalidade da Lei n. 12.990/2014, que
reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragcdo publica
federal direta e indireta. O julgamento deu-se sob a Relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso, em 08 de junho de 2017, que, em votagdo unanime restou decidido como legitima a
reserva da cota para os candidatos negros, como uma questdo de igualdade e um dever de
reparacao historica decorrente da escravidao e do racismo estrutural existente na sociedade

o 1114
brasileira.

Utilizando argumento semelhantes ao julgamento da ADPF n. 186/DF, no julgamento
da ADC n. 41/DF, o Supremo Tribunal Federal destacou que a existéncia de uma politica de
cotas de negros a educacdo superior, ndo torna desnecessaria ou desproporcional a reserva de
vagas para os quadros da Administracdo Publica, pois, a) nem todos os cargos € empregos
publicos exigem curso superior; b) ainda que o cargo ou emprego exija nivel superior, os
beneficidrios da cota para o servigo publico podem ndo ter sido beneficiados para a vaga da
universidade publica; ¢) ainda que seja beneficidrio das cotas da universidade publica e da

cota para o servico publico, podem-se vislumbrar outros fatores que impedem o negro de

M2 Trecho extraido da Ementa da decisdo da ADPF n. 186/DF.

'3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 41/DF. Relator: Min.
Luis Roberto Barroso. Julgado em: 8 jun. 2017. DJE 16 jun. 2017.

114 BARROSO, Luis Roberto. A Jjudicializagdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Forum, 2018. p. 28.
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competir em pé de igualdade nos concursos publicos “[...] justificando a politica de agdo

afirmativa instituida pela Lei 12.990/2014”.''13

Dessa forma, o Estado, muitas vezes, precisa agir pautado no tratamento desigual, na
medida das desigualdades, a fim de assegurar a igualdade da sociedade. O Estado deve
diferenciar os tratamentos, usando critérios racionais de forma a assegurar os principios
constitucionais. A teoria constitucional classica ¢ responsavel por uma concepcido de
igualdade meramente formal, também denominada de igualdade perante a lei. Porém, as
insuficiéncias dessa concepcdo conduziram para um entendimento (por influéncia do proprio
mercado competitivo) de que os resultados efetivos sdo mais importantes do que o
cumprimento formal dos meios. Assim, os Estados que, por sua historia, apegaram-se ao

[...] conceito de igualdade formal sdo aquelas onde se verificam os mais
gritantes indices de injustica social, [...] fundamentar toda e qualquer politica
governamental de combate a desigualdade social na garantia de que todos

terdo acesso aos mesmos instrumentos de combate correspondente, na
pratica, a assegurar a perpetuagdo da desigualdade.

Em oposicao a igualdade formal encontra-se, entdo, a igualdade de resultado que se
preocupa com os fatores externos que impactam diretamente no resultado, como, por

. . ~ : 111
exemplo, a origem social e a natureza da educagio recebida.'''®

Nessa seara, insere-se a questdo das acdes afirmativas na esfera das politicas sociais,
que, em regra, sdo dirigidas mais diretamente a reducdo de indicadores de pobreza e corre¢ao
de desigualdades e injusticas sociais.'''” As cotas sdo consideradas instrumentos de acdes
afirmativas.''"® Assim, como forma de reduzir o historico de abusos sobre o segmento negro,
as cotas ndo se configuram como privilégios, mas sim como forma de se garantir a cidadania
plena aos negros.'''"” A demanda por agdes a promover os afro-brasileiros nio é recente,

podendo ja ser verificada desde 1940.''%

115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n. 41/DF. Relator: Min.
Luis Roberto Barroso. Julgado em: 8 jun. 2017. DJE 16 jun. 2017.

"' GOMES, Joaquim Barbosa. A¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformacgao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 79-80.

"7 SISS, Ahyas. Afio-brasileiros, cotas e agdo afirmativa: razdes histéricas. Rio de Janeiro: PENESB, 2003. p.
17.

"8 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 354.

"9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p.
345.

20 MEDEIROS, Carlos Alberto. Na lei e na raca: legislagio e relagdes raciais, Brasil-Estados Unidos. Rio de
Janeiro: DP&A, 2004. p. 147: “Ainda na década de 1940, entre as reivindicagdes apresentadas no Manifesto
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Nesse raciocinio, as agdes afirmativas seriam como um encorajamento pelo Estado
aqueles que possuem poder de decisdo (seja na esfera publica como na privada), de inserir os
fatores, como a raga, a cor, 0 sexo € a origem nacional das pessoas, tidos pela maioria dos
responsaveis como irrelevantes, em suas ponderagdes para as definicdes das mais diversas
situacdes, especialmente em temas sensiveis como mercado e trabalho e acesso a educagao.
Essa medida tem como meta ver, em concreto, a representatividade de cada grupo social nas

1121
escolas e no mercado de trabalho.

Acgdes de cunho universalista visando assegurar a participacdo dos negros ou pardos
em segmentos nos quais se verifica a mera igualdade formal. Nao ¢ de desconhecimento de
ninguém o reduzido nimero de negros que ocupam posigoes de destaques nas mais diversas
entidades publicas ou privadas, tendo as acgdes afirmativas o escopo de compensar essa

. 1122
discriminacao de acesso.

Assim, em ambas as decisoes (APPF n. 186, Relator: Ministro Ricardo

.1123
Lewandoswski

e ADC n. 41, Relator: Ministro Luis Roberto Barroso), os julgamentos do
STF mostraram-se como inevitaveis e necessarios a tutelar os direitos fundamentais dos
negros. Por isso, estd-se diante de decisdes ativistas democraticas-construtivas, vez que ao
legitimar as agdes afirmativas, fundadas na discriminagdo reversa (cotas raciais aos negros em
Universidades e cargo publicos), ¢ possivel iniciar uma constru¢do equanime para oS povos

negros, que por muitos anos tiveram sua dignidade interrompida por construc¢des culturais

pretéritas.

4.5.6 Inconstitucionalidade da Criminalizacio da Interrupc¢do Voluntaria da Gestacao

durante o primeiro trimestre

E sabido que os direitos fundamentais sdo também direitos humanos. A primeira

nomenclatura ¢ usada quando se trata de reconhecer um direito em sede constitucional. J& a

a Nacao Brasileira, resultado da Convencdo Nacional do Negro Brasileiro, organizada pelo teatro
Experimental do Negro de Abdias Nascimento, encontramos a seguinte: ‘4) Enquanto ndo for tornado
gratuito o ensino em todos os graus, sejam admitidos brasileiros negros, como pensionistas do Estado, em
todos os estabelecimentos particulares e oficiais de ensino secundario e superior do pais, inclusive nos

299

estabelecimentos militares’”.

21 GOMES, Joaquim Barbosa. A¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformacao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 39-40.

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186/DF.
Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em: 26 abr. 2012. DJE 3 maio 2012.

123 1dem.
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segunda designacdo ¢ mais utilizada quando se tem em mente documentos de direito
internacional.''** A religido e¢ a filosofia nos relegaram direitos tidos como naturais e

1125 . .
E o mais fundamental, o mais

inaliendveis, que viriam a compor a base do jusnaturalismo.
humano de todos os direitos ¢ o direito a vida, por ser pré-requisito para o exercicio de todos

os demais direitos.

O direito humano fundamental a vida deve considerar a condigdo humana, havendo
entendimentos de que deve abranger “alimentacdo, vestuario, assisténcia médico-
odontologica, educagdo, cultura, lazer e demais condi¢des vitais”. 1% Entretanto, tais direitos
agregados mais se aproximam do conceito de dignidade da pessoa humana, direito também

assegurado por nossa Carta Magna como um de seus fundamentos (art. 1°, I1I, da CF/88).

Como base no direito a vida digna, de acordo com uma percepcao jusnaturalista, a
pessoa humana ¢ titular de varios direitos que devem ser reconhecidos e garantidos pelo
Estado,''?’ havendo quem entenda que até mesmo o direito a felicidade se encontra abrangido
pelo conceito de dignidade da pessoa humana.''®® A vida é o bem principal de qualquer
pessoa, valor moral basico de todo o ser humano, de todas as pessoas, independentemente de
idade ou de condicdo social ou de satde. Ela tem o mesmo valor para todas as pessoas, “nao ¢
dada pelos seres humanos, pela sociedade ou pelo governo, e quem nao ¢ capaz de dar a vida,
ndo deve ter o direito de tira-la”.''*’ O direito a vida ¢ assegurado pela nossa Constitui¢io em
seu art. 5°, caput, com carater de inviolabilidade. Entretanto, a Carta Magna ndo define
quando se pode ter como iniciada a vida e nem trata das formas de vida intrauterina, nao

havendo protecdo juridica penal ao nascituro na Constitui¢do.''*°

124 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 29.

1123 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacdo histérica dos direitos humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p- 21: “A maioria dos autores sustenta que os direitos fundamentais t€ém uma longa histéria. Ha quem
vislumbre suas primeiras manifesta¢cdes no direito da Babilonia desenvolvido por volta do ano 2000 a.C.,
quem os reconheca no direito da Grécia Antiga e da Roma Republicana e quem diga que se trata de uma
ideia enraizada na teologia crista, expressa no direito da Europa medieval”.

126 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 9. ed. Sio Paulo: Atlas, 2011. p. 80.

127 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 48.

128 PENA JUNIOR, Moacir César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 384.

129 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. Sdo Paulo: Moderna, 2008. p- 32-33.

1130 FRANCO, Alberto Silva. Algumas questdes sobre o aborto. Revista ICP — Instituto de Ciéncias Penais, Belo
Horizonte, 2016. p. 15-86.
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A vida intrauterina ¢ protegida para que o ser humano possa desenvolver-se e nascer.

O comeco da vida da-se quando o 6vulo feminino une-se ao espermatozoide masculino, mas a

protecdo juridica da vida comeg¢a com a nidag¢do, que fixa o embrido no utero feminino,

. ~ L1131 .
podendo-se, a partir de entdo, falar-se em gravidez. ~ O aborto consiste “na morte dada ao
. . ~ x5 1132 .

nascituro intra uterum ou pela provocacio de sua expulsdo”.''** Sobre os direitos do
nascituro, destaca-se:

No utero a crianga ndo é uma pessoa se nao nasce com vida, nunca adquiriu

direitos, nunca foi sujeito de direitos, nem pode ter sido sujeito de direito.

Todavia entre a concepgdo e 0 nascimento, o ser vivo pode achar-se em

situacdo tal que se tem de esperar o nascimento, para saber se algum direito

ou pretensdo, a¢do ou exce¢do lhe deveria ter ido. Quando o nascimento se
. 1133
consuma a personalidade comega.

O art. 2° do Codigo Civil estabelece que “a personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do nascituro”. O
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, que promulgou a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, estabelece
que o direito a vida deve ser protegido a partir da concepgao. O art. 7° do Estatuto da Crianga
e Adolescente estabelece que “a crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a
saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento € o

. . . - . A 1134
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia”.'"

1135
sendo

Nascituro ¢ o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno,
que a condigdo para que tenha direitos € nascer com vida, embora exista na doutrina civilista
mais moderna entendimentos de que o nascituro possui personalidade juridica.''*® Nesse
contexto, deve-se considerar que o nascituro ainda ndo ¢ pessoa e ndo detém personalidade

juridica. Os direitos encontram-se em potencial. Caso o feto nasca sem vida, a relagdo do

31 PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro — Parte especial. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
RT, 2008. v. 2, p. 136. No mesmo sentido: GRECO, Rogério. Curso de direito penal — Parte especial. 8. ed.
Rio de Janeiro: Impetus, 2011. v. II. 607 p., p. 225; MORAES, Alexandre. Direito constitucional. Sao Paulo:
Atlas, 2009. p. 36.

132 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. v. 2, p. 135-136.
33 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Tratados de direito privado. 2. ed. Campinas: Papirus, 2000. p. 40.

134 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm. Acesso em: 15 abr. 2019.

'35 RODRIGUES, Silvio. Direito civil parte geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 1, p. 36.

13 COELHO dpud FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito civil teoria geral. 4. ed. Sdo
Paulo: Lumen Juris, 2006. p. 184.
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direito ndo se forma. Ndo ha transmissdo de direitos do natimorto. E como se o feto nunca

tivesse sido concebido.'?’

Partindo-se da seara civilista para a seara penal, temos que “aborto € a interrupcao da
gravidez antes de atingir o limite fisioldgico, isto ¢, durante o periodo compreendido entre a

concepgdo e o inicio do parto, que é o marco final da vida intrauterina”.!'*® Aborto ¢ a

1139

privagdo do nascimento, - ¢ a cessagdo da gravidez “antes do termo normal, causando a

morte do feto ou embrido (de ab ortus, ou seja, parto sem nascimento, cuida-se de palavra

latina, que expressa agdo e o efeito da interrup¢do do processo reprodutivo da espécie, vale

dizer, da gestacdo, antes do término normal, com consequéncias eliminatorias)”."'*

Na antiguidade romana o feto era considerado parte do corpo da gestante podendo dele

dispor como bem lhe aprouvesse, ndo sendo sancionada a morte dada ao feto. Com o

1141

Cristianismo, ~ o aborto passou a ser conduta reprovavel, sendo posteriormente, tido como

crime equiparado ao homicidio pelos Imperadores.''** No direito candnico, o aborto era

reprovado em face da perda da alma do nascituro sem que fosse batizado, admitindo-se,

1143

entretanto, quando decorrente de honoris causa. > Mas na concepg¢ao religiosa o aborto era

37 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 1, p.
216.

38 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte especial 2. Dos crimes contra a pessoa. 11.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 160.

JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte especial dos crimes contra a pessoa a dos crimes contra o
patrimonio. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 2, p. 151.

140 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. Parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 652

141 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal — parte especial. 4. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. p.
121-122: “Deve-se ao Cristianismo o entendimento segundo o qual o aborto significa a morte de um ser
humano, e, pois, virtualmente homicidio. Distinguia, no entanto, o direito candnico, para diverso tratamento,
entre feto animado e o feto inanimado , o que remontava a analise aristotélica da gestacdo. Admitia-se que o
feto passava a ter alma 40 ou 80 dias apds a concepgao, conforme fosse do sexo masculino ou feminino. A
distingado foi repudiada por S. Basilio (374 DC), mas S. Jerénimo e Santo Agostinho a mantiveram, o mesmo
ocorrendo com o Decretum de Graciano (1140) e as Decretais do Papa Gregorio IX (1234). Em 1588, o Papa
Sixto V estipulou que as mesmas penas, candnicas e seculares, deveriam ser aplicadas para o aborto e o
homicidio, qualquer que fosse a idade do feto. Todavia, o Papa Gregorio XIX, com a Constituicdo
Apostolica Sedes, em 1591, tornou a distinguir, atenuando as penas eclesiasticas e as restringindi ao feto
animado. Como lembra Quintano Ripollés, I, 485, a idade fetal ndo implicava impunidade, apenas marcava a
linha diviséria para os efeitos da qualificagdo do homicidio, reservada para o caso dos fetos animados.
Somente com a Constituigdo Apostolica Sedes, de Pio IX, em 1869, aboliu-se a distin¢do entre feto animado
e inanimado, impondo-se as mesmas penas em qualquer caso. Cf. Codigo de Direito Candnico, de 1917,
c.985 (4) e 2350”.

1142 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Parte especial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 107-108
143 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 11. ed. Sio Paulo: RT, 2013. v. 2. p. 128-153.
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proibido em face de sua conotagdo moral e religiosa, sendo um atentado contra a criacao

divina, ndo por se considerar o feto uma pessoa.''**

No Brasil, época colonial, o desvalor do aborto pela Igreja estava relacionado a moral
e aos bons costumes. O Cddigo Penal do Império, de 1830 fazia referéncia ao aborto,

punindo-o com trabalhos forgados.''*

Nao havia criminalizagdo do aborto praticado pela
gestante (autoaborto), mas apenas o do realizado por terceiro (consentido ou sofrido).''*® Em
1890, no Codigo Penal da Republica, o aborto também se manteve tipificado
criminalmente.''*” Seja durante o império ou a republica, a tipificagdo penal do aborto sofrera

;. T o 7 1148
bastante controvérsias entre médicos e juristas da época.

O nosso direito penal, em vigor desde 1940, tipifica como crime algumas formas de
aborto: Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento (artigos 124 a 128 do
Codigo Penal). Outra caracteristica ¢ que nao faz distingdo entre o Ovulo fecundado (3
primeiras semanas de gestacdo), embrido (3 primeiros meses), ou feto (a partir de 3 meses),
“pois em qualquer fase da gravidez estara configurado o delito de aborto, quer dizer desde o

3 1149

inicio da concepgdo até o inicio do parto”.” ™ Em 1974, a doutrina catolica oficializou que o

feto tinha direito a vida, sendo o aborto um pecado. Porém, ndo definiu 0 momento exato do

14 DWORKIN, Ronald. O dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Tradugdo Jeferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 54.

145 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LIM/LIM-16-12-1830.htm. Acesso em: 23 abr.
2019: “Art. 199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou exteriormente com
consentimento da mulher pejada. Penas — de prisdo com trabalho por um a cinco annos. Se este crime for
commettido sem consentimento da mulher pejada. Penas — dobradas. Art. 200. Fornecer com conhecimento
de causa drogas, ou quaesquer meios para produzir o aborto, ainda que este se ndo verifique. Penas — de
prisdo com trabalho por dous a seis annos. Se este crime for commettido por medico, boticario, cirurgido, ou
praticante de taes artes. Penas — dobradas.”

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte especial 2. Dos crimes contra a pessoa. 11.

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 158.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D847.htm. Acesso em: 23 abr.
2019: “Art. 300. Provocar aborto, haja ou ndo a expulsdo do fructo da concepgdo: No primeiro caso: — pena
de prisdo cellular por dous a seis annos. No segundo caso: — pena de prisdo cellular por seis mezes a um
anno. § 1° Si em consequencia do abdrto, ou dos meios empregados para provocal-o, seguir-se a morte da
mulher: Pena — de prisdo cellular de seis a vinte e quatro annos. § 2° Si o aborto for provocado por medico,
ou parteira legalmente habilitada para o exercicio da medicina: Pena — a mesma precedentemente
estabelecida, e a de privacdo do exercicio da profissdo por tempo igual ao da condemnacdo. Art. 301.
Provocar aborto com annuencia e accordo da gestante: Pena — de prissdo cellular por um a cinco annos.
Paragrapho unico. Em igual pena incorrera a gestante que conseguir abortar voluntariamente, empregado
para esse fim os meios; e com reducgdo da terga parte, si o crime for commettido para occultar a deshonra
propria. Art. 302. Si o medico, ou parteira, praticando o aborto legal, ou aborto necessario, para salvar a
gestante de morte inevitavel, occasionar-lhe a morte por impericia ou negligencia: Pena — de priséo cellular
por dous mezes a dous annos, e privagdo do exercicio da profisdo por igual tempo ao da condemnagao.”

1147

14 EMMERICK, Rulian. Aborto: (des)criminalizacdo, direitos humanos e democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 60.

149 CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte especial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 108.
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inicio da vida humana, defendendo que existia uma vida preparando-se para receber uma

alma. '™

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal precisou posicionar-se no julgamento do
Habeas Corpus n. 124.306/RJ (Relator: Min. Marco Aurélio e Redator o Min. Luis Roberto

1151

Barroso 7'). Novamente, como no julgamento da ADI n. 3.510 (Relator: Ministro Carlos

1152

Ayres Britto), o STF precisou deparar-se com a questdo de quando se inicia a vida.

Pousam-se nesse fato as diversas criticas recebidas nesse julgamento.

Trata-se de habeas corpus, com pedido de concessao de medida cautelar, impetrado
em face de acorddo da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, que ndo conheceu do HC
290.341/RJ, de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Extrai-se dos autos que
os pacientes (que mantinham clinica de aborto) foram presos em flagrante, em 14 de margo de
2013, visto a suposta pratica de crimes de aborto ¢ formagao de quadrilha, em concurso por

quatro vezes, por terem provocado aborto na gestante/denunciada com seu consentimento.

Entdo, em 29 de novembro de 2016, a Primeira Turma do STF, ao analisar a matéria,
afastou a prisdo preventiva dos denunciados pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro. Pela maioria, ¢ de acordo com o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, decidiram
que ndo estavam presentes os requisitos para a prisdo cautelar, bem como foi considerado que
a criminalizacdo do aborto seria incompativel com diversos direitos fundamentais da pessoa
humana, entre eles os direitos sexuais e reprodutivos e a autonomia da mulher, a integridade
fisica e psiquica da gestante e o principio da igualdade. Mesmo o HC nao sendo conhecido,
pois foi utilizado como substitutivo de recurso, a ordem foi concedida de oficio, estendendo-a

aos corréus.

Os Ministros Edson Fachin e Rosa Weber acompanharam esse entendimento e o

Ministro Luiz Fux concedeu o HC de oficio, restringindo-se a revogar a prisao preventiva.

Assim, o STF decidiu que no encerramento voluntario da gestacao, até o terceiro mes,
ndo ha a tipificacdo para o crime de aborto. Essa conclusdo foi obtida pela interpretacao

conforme a Constituicdo dos artigos 124 a 126 do Codigo Penal. Para a Corte, a

150 DWORKIN, Ronald. O dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traducdo Jeferson Luiz
Camargo. Séo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 61.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 124.306/RJ. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado
em: 29 nov. 2016. DJE 07 dez. 2016.

152 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Julgado em: 29 maio 2008. DJE 27 maio 2010.
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criminalizacdo desse ato viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o

principio da proporcionalidade, nos seguintes termos:

ela constitui medida de duvidosa adequacao para proteger o bem juridico que
pretende tutelar (vida do nascituro), por nao produzir impacto relevante sobre
o numero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam feitos
de modo seguro; (ii) é possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos
por meios mais eficazes € menos lesivos do que a criminalizagdo, tais como
educacdo sexual, distribuigdo de contraceptivos e¢ amparo a mulher que
deseja ter o filho, mas se encontra em condi¢des adversas; (iii) a medida é
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de
saude publica e mortes) superiores aos seus beneficios.''>

Também, para fundamentar o entendimento exarado pelos Ministros, utilizou-se do
Direito Comparado, elucidando que “[...] praticamente nenhum pais democratico e
desenvolvido do mundo trata a interrup¢do da gestacdo durante o primeiro trimestre como
crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca, Italia, Espanha,

Portugal, Holanda e Australia [

Ocorre que, essa postura também foi objeto de criticas, pois entenderam que os paises
mencionados possuem dispares diferencas em relagdo ao Brasil, especialmente quanto a
saude, educagdo e problemas sociais.'">> Por certo que as realidades sdo divergentes, mas &
importante mirar os rumos do pais aqueles desenvolvidos, e, ndo em um sentido do

retrocesso.

Ora, a realidade ¢ que, com essa decisdo, a Corte Suprema nao legalizou o aborto, mas
atualizou a interpretacdo do texto do Cddigo Penal, datado de 1940 — anterior a vigente
Constituicao e trouxe uma interpretacdo conforme. Percebe-se que ndo se tem nenhum avango
da tecnologia sobre a viabilidade da vida do feto. Também ndo se falou em risco de vida a
gestante e nem a eventual ocorréncia de estupro. Afirmou-se pela inconstitucionalidade “da
incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrup¢do voluntaria da gestagdo no primeiro

trimestre”.

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 124.306/RJ. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado
em: 29 nov. 2016. DJE 7 dez. 2016.

'5% Trecho extraido da Ementa do julgamento do HC n. 124306/RJ

'35 GARCIA, Keila Lacerda de Oliveira Magalhies. Comentdrios ao Habeas Corpus 124.306/2016: decisio da
primeira turma do STF que considerou o aborto até o terceiro més de gestag@o atipico. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,comentarios-ao-habeas-corpus-1243062016-primeira-turma-do-
stf-que-considerou-o-aborto-ate-o-terceir.html. Acesso em: 19 fev. 2019.
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Foram utilizados argumentos politicos, questionando-se se a tipificagdo seria adequada
para proteger o nascituro, sendo que o estado poderia se valer de outras medidas como
educacao social, distribui¢ao de contraceptivos as mulheres e até mesmo se conferir condigdes
econdmicas para que a mulher possa ter o filho, sendo que os custos sociais, como 0s

problemas de satide publica e mortes seriam superiores aos beneficios.

Observe-se que, ao se analisar o tema, o aborto representa uma colisdo entre os valores
e direitos fundamentais, especialmente para aqueles que entendem que a vida humana esta
presente desde a fecundagdo. E, por isso, o aborto representaria violagdo ao direito a vida.
Porém, também, a possibilidade de se interromper uma gravidez possui implicagdes aos
direitos da mulher e sua integridade fisica e psiquica. Fundamenta-se na igualdade existente
entre homens e mulheres, j4 o 6nus da gravidez ¢ suportado unicamente pelas mulheres, € o

. . ~ . o 1156
direito de interromper a gestacao seria uma forma de equipara-las, de fato, aos homens.

Logo, as premissas utilizadas pelo julgado ndo se coadunam com a escolha judicial
cientifica sobre um prazo para se ter o abortamento. Ocorrera aqui uma clara inser¢ao politica
a definir a incidéncia ou ndo de crime. O que muito se ponderou foi no sentido de que as taxas
de aborto onde o procedimento é permitido assemelham-se aquelas nos paises que consideram

ilegal a pratica.'"”’

Por outro lado, o julgado solucionou a realidade reconhecida at¢ mesmo pelo Poder
Executivo, vez que o Ministério da Satde ja se pronunciou sobre o tema no sentido de que a
criminalizacdo do aborto traz consequéncias negativas a saude das mulheres e que, em
verdade, pouco proibe a pratica, aumentando ainda mais a desigualdade sociais. As mulheres
sem condicOes financeiras buscam formas mais arriscadas de abortar e sem auxilio

1158

médico. No entanto, a partir dessa decisdo, ndo significa dizer pelo encerramento do

debate. O debate continua latente por varios setores da sociedade, pois a interrupcdo da

3¢ BARROSO, Luis Roberto. 4 dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordineo: a
construg@o de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugdo Humberto Laport de Mello. 4*
reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 100-101. Titulo original: Here, there, and everywhere: human
dignity in contemporary law and transnational discourse.

157 1dem, p. 99.

1158 ANJOS, Karla Ferraz dos. Aborto ¢ saude piblica no Brasil: reflexdes sob a perspectiva dos direitos
humanos. Saiide em debate: revista do Centro Brasileiro de Estudos de Saude, v. 37, n. 98, p. 504-515,
jul./set. 2013. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/sdeb/v37n98/a14v37n98.pdf. Acesso em: 15 abr.
2019.
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gravidez ¢ uma questdo moral controvertida em todo o mundo.'"*® Nesse caso, porém, nio era

questdo de ser contra ou a favor do aborto, mas das escolhas existentes em cada pais.''®

Assim, na tentativa de tutelar os direitos das mulheres, sem, contudo, apresentar
inovacao legislativa, entendeu-se que até o terceiro més da gestacdo, o fato ¢ atipico. Tal
decisdo ndo s6 estimulard a adogdo de politicas publicas voltadas a educagdo sexual, como
também a tratamentos aquelas que decidirem por abortar no mencionado lapso temporal de
gestagdo, e que, por medo de serem criminalizadas, acabam por prejudicar a propria saude
buscando clinicas ou métodos que causardo prejuizos mais intensos aquelas que vivenciam
esse momento tao delicado. Nesse sentido, ¢ que se entende que a presente decisdo tratou-se

de um ativismo democratico-construtivo.
4.5.7 Ensino religioso nas escolas publicas

A Constitui¢do ja antecipa a relagdo entre Estado e Igreja. O art. 5°, VI a VIII, da
vigente Constitui¢do Federal, trazendo como invioldvel o direito de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio de cultos, prestagdo de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internacdo coletiva, garantindo, na forma da lei, a protecao aos locais de
culto e liturgias e impossibilitando a privag¢do de direitos por motivo de crenca religiosa, salvo
se a invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei. O art. 19 também acrescenta que ¢ vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse

publico.

115 BARROSO, Luis Roberto. A4 dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: a
constru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugdo Humberto Laport de Mello. 4?
reimpressdo. Belo Horizonte: Féorum, 2016. p. 99. Titulo original: Here, there, and everywhere: human
dignity in contemporary law and transnational discourse.

PIMENTEL, Silvia; VILLELA, Wilza. Um pouco da historia da luta feminista pela descriminalizacdo do
aborto no Brasil. Cienc. Cult. [online]. 2012, vol.64, n.2 [citado 2019-04-15]. Disponivel em:
http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0009-
67252012000200010&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em: 15 de abr. de 2019. p. 20-21: “Tratar do direito ao
aborto hoje significa ter como referéncia a justi¢a social e considerar os direitos de quem aborta e de quem
exerce essa intervencdo — mulheres e profissionais de satde, a partir de quatro principios éticos: o principio
da integridade corporal, que € o direito a seguranga e o controle do proprio corpo, como um dos aspectos do
conceito de liberdade reprodutiva e sexual; o principio de igualdade, que inclui a igualdade de direitos entre
mulheres e homens e entre todas as mulheres; o principio da individualidade, que diz respeito a capacidade
moral e legal das pessoas, implicando no direito a autodeterminacgdo, o respeito a autonomia na tomada de
decisdes sexuais e reprodutivas e o principio da diversidade, que se refere ao respeito pelas diferengas entre
as mulheres.”
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Sobre o ensino religioso, a Constituicdo dispde, em seu art. 210, que serao fixados
conteudos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formagao basica
comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais, sendo que o ensino
religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos horarios normais das escolas

publicas de ensino fundamental.

Tal estudo verte-se para um ensino geral das religides, ou seja, espera-se o ensino
religioso ndo de uma religido especifica, mas sim do animismo, da relagdo com a ciéncia, do
monoteismo, do politeismo, do sincretismo. Espera-se que se ensinem sobre as religides e
seus importantes papéis para a humanidade, até porque ¢ essencial a propria existéncia
humana, de forma cooperativa, que se tenha algo em que o ser humano possa acreditar para

que se justifique a propria cooperagao entre eles.

Esse tema foi tratado pelo Supremo Tribunal Federal, quando em 30 de julho de 2010,
o Procurador-Geral da Republica ingressou com a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade —
ADI n. 4.439/DF, com o objetivo de conferir interpretagdo conforme a Constituigdo do art. 33,
caput e §§ 1° e 2° da Lei n. 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional —
“LDB””“), eoart. 11, § 1°, do “Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e
a Santa S¢ relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catolica no Brasil” (“Acordo Brasil-Santa
S¢é”), aprovado por meio do Decreto Legislativo n. 698/2009 e promulgado por meio do
Decreto n. 7.107/2010,''*? para que expressamente seja reconhecido que o ensino religioso
nas escolas publicas ndo sejam de natureza confessional, com proibi¢do da admissdo de
professores na qualidade de representantes das confissdes religiosas. Como pedido

subsididrio, caso o principal ndo fosse aceito, pugnou-se pela declaracdo de

161 ei n. 9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional:

“Art. 33. O ensino religioso, de matricula facultativa, ¢ parte integrante da formacao bésica do cidaddo e
constitui disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental, assegurado o respeito a
diversidade cultural religiosa do Brasil, vedadas quaisquer formas de proselitismo. (Redacdo dada pela Lei
n. 9.475, de 22.7.1997)

§ 1° Os sistemas de ensino regulamentardo os procedimentos para a definicdo dos contetidos do ensino
religioso e estabelecerdo as normas para a habilitacdo e admissdo dos professores. (Incluido pela Lei n.
9.475, de 22.7.1997)

§ 2° Os sistemas de ensino ouvirdo entidade civil, constituida pelas diferentes denominagdes religiosas, para
a defini¢do dos conteudos do ensino religioso. (Incluido pela Lei n. 9.475, de 22.7.1997)”

He2 wArt 11 —[...]

§ 1° O ensino religioso, catolico e de outras confissdes religiosas, de matricula facultativa, constitui
disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental, assegurado o respeito a
diversidade cultural religiosa do Brasil, em conformidade com a Constitui¢éo e as outras leis vigentes, sem
qualquer forma de discriminaggo.”
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inconstitucionalidade do trecho “catélico e de outras confissdes religiosas”, constante no art.

11, § 1°, do Acordo Brasil-Santa Sé.

O pleito fundamentou-se na alegacao de que somente dessa forma seria possivel
compatibilizar o carater laico do Estado com o ensino religioso das escolas publicas. Assim,
foi defendido que a disciplina sobre o ensino religioso tivesse como conteiido programatico a
exposicdo das doutrinas, praticas, histéria das diferentes religides, incluindo posi¢gdes nao
religiosas, sendo que os educadores (professores regulares da rede e ndo representantes das
diversas confissoes religiosas) ndo poderiam expressar sua posi¢do pessoal sobre o tema. Para
o autor da agdo (Procurador-Geral da Republica), o Estado laico ndo seria compativel com o

modelo confessional interconfessional ou ecuménico.

Inicialmente, o Ministro Relator desta A¢do era Ayres Britto, sendo que na condugao
dessa demanda, além de intimar, solicitando informagdes ao Presidente da Republica, ao
Presidente da Camara dos Deputados e ao Presidente do Senado Federal (rito estabelecido
pelo art. 12 da Lei 9.868/1999), também deferiu diversos pedidos de ingresso de instituicdes
interessadas ao tema como amicus curiae, como, por exemplo, a Conferéncia Nacional de
Educagdo Catolica do Brasil (ANEC), Conferéncia dos Religiosos do Brasil (CRB), Grande
Loja Magonica do Rio de Janeiro (GLMERJ), Associagdo Brasileira de Ateus e Agndsticos,

Associagdo Nacional e Juristas Evangélicos (ANAJURE)."®

Em razdo da aposentadoria do ora Relator da a¢do, o processo foi retirado de pauta e
redistribuido ao Ministro Luis Roberto Barroso em 26 de junho de 2013. Pelo segmento, o
Ministro Relator convocou audiéncia publica sobre o assunto, fundamentando que a questao
abargada por esta ADI tratava-se de assuntos que fogem os limites estritos do mundo juridico,
necessitando, assim, de conhecimentos diversos (esfera politica, religiosa, administrativa do

ensino, pedagogica, entre outras).

A mencionada audiéncia publica ocorreu em 15 de junho de 2015 e foram ouvidos os
representantes do sistema publico de ensino, de grupos religiosos e ndo religiosos e de outras
entidades da sociedade civil, especialistas e entidades reconhecidas como autoridades no
tema. Do total dos participantes (31 — trinta e um), 23 (vinte e trés) entenderam pela
procedéncia da agdo e, 8 (oito), pela improcedéncia. Sugestdes surgiram quanto ao modo de

lecionar a disciplina, inclusive uma Entidade indicou no sentido de se interpretar as normas

1163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.439/DF. Relator: Min. Luis
Roberto Barroso. Julgado em: 27 set. 2017. DJE 21 jun.2018.
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como ensino confessional, mas no contraturno das aulas. Ap6s muitas discussdes sobre o
tema e de duas suspensdes de julgamento (31/08/2017 e 21/09/2017), em 27 de setembro de
2017, o julgamento foi encerrado. A Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI n.4.439) foi
julgada improcedente, pela maioria dos votos (6x5), prevalecendo o entendimento da
constitucionalidade do ensino religioso, nas escolas publicas do ensino fundamental, com
natureza confessional, ou seja, vinculado a diversas religides, como disciplina facultativa dos

L. ) 1164
horarios normais das aulas.

Decidiram-se, assim, os limites da laicidade brasileira. Sobre o tema, pode-se dizer
que o sentido de laicidade compreende a separagdo entre a esfera politica e a religiosa, um
Estado “equidistante de todas as religides”.''® Nao significa dizer excluir a cidadania das
religides na esfera politica, mas, sim, a religido como um direito individual, sendo ambas

como complementares.

A liberdade religiosa tem, por isso, uma dimensao publica, desde que se respeite a
premissa de que todos os cidaddos possam esperar “[...] razoavelmente ndo excluir a
possibilidade de que essas contribuigdes possam ter substiancia cognitiva — enquanto que ao
mesmo tempo respeitando a prioridade das razdes seculares e a ressalva (ou salvaguarda) da

traducdo institucional [...]”.""%

O Ministro Relator do processo asseverou que entendia que a presenga do ensino
religioso nas escolas publicas ja se constituiria como uma exce¢do feita pela propria
Constituicao ao Estado laico. E, por isso, ndo poderia receber um tratamento ampliativo. Em
outras palavras, ndo poderia permitir que o ensino religioso vinculasse a uma religido

especifica.''®’

Em outro sentido, o Ministro Alexandre de Moraes (Redator do Acordao),

acompanhado pela maioria, entendeu, porém, que o caso tratava de analisar o Estado laico,

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.439/DF. Relator: Min. Luis
Roberto Barroso. Julgado em: 27 set. 2017. DJE 21 jun.2018.

1165 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; REPOLES, Maria Fernanda Salcedo; PRATES, Francisco de
Castilho. Ensino publico religioso e confessional: apontamentos a partir da agdo direta de
inconstitucionalidade 4.439. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 3,
p. 1069-1097, dez. 2018. Disponivel em: https:/periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/30545 .
Acesso em: 16 set. 2019.

1% HABERMAS, Jiirgen. Between Naturalism and Religion. Transl. Ciaran Cronin. Cambridge (UK): Polity
Press, 2008. p. 139.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.439/DF. Relator: Min. Luis
Roberto Barroso. Julgado em: 27 set. 2017. DJE 21 jun. 2018.
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mas também as liberdades de crenca, culto e, inclusive, a liberdade de expressdo de
pensamento sob a luz da tolerancia e diversidade de opinides. Assim, ao se proibir o ensino
publico em carater confessional, também estaria censurando a livre manifestacdo de
concepgdes religiosas em sala de aula, com contetido imposto pelo Estado, em desrespeito a

liberdade religiosa.

Sob essa perspectiva, um ensino neutro anularia por completo a qualificagdo de ensino
religioso. E, por ser matéria facultativa, ndo prejudicaria aqueles alunos que ndo possuem

. , 1168
interesse em cursar o conteudo.

No voto do Ministro Fachin, elucidou-se que a escola ¢ o
espaco que espelha o pluralismo da sociedade, como um microcosmo da participacdo de todas
as religides e também daqueles que optaram por ndo ter nenhuma, sendo que, nesse sentido,

acompanhou o voto divergente.

Logo, ¢ indiscutivel que o presente caso interferiu na seara das politicas publicas, nao
ao arrepio da norma Constitucional, mas sim no sentido de encontrar a interpretagdo mais
condizente ao tempo presente para as normas objeto da acdo. A falta de unanimidade no
julgamento revela que a compreensdo do tema ndo ¢ pacifica, mas foi construida
fundamentando-se na realidade atual do Estado brasileiro. Nesse caso, somente o guardido da

Constitui¢ao para dizer os limites das normas da Carta Maior.

Apenas o Supremo para solucionar e, apos a apresentacdo da interpretacao
constitucional ao caso, direcionar as politicas publicas para efetivar os direitos fundamentais
aplicaveis ao caso. Veja-se, portanto, que o ativismo judicial praticado nessa demanda foi
inevitavel e necessario, posto que nao seria possivel o direito material sem uma pacificagao
dos conceitos apresentados a politica publica que a propria Constituicdo Federal determinou
em seu art. 210, § 1°, acerca do ensino religioso de matricula facultativa nas escolas publicas

pelo Brasil.

Em paralelo ao mérito da ADI, que ora se apresenta, ¢ interessante trazer o trecho do
voto do Ministro Relator, a fim demonstrar que o Supremo ndo busca interferir nas esferas de
competéncia dos outros Poderes, mas tdo somente cumprir o seu papel constitucional de
tutelar o direito daqueles que a ele recorrem:

Portanto, a Constituigdo brasileira expressamente prevé o ensino religioso.
Na Audiéncia Publica, muitas das entidades se manifestaram contrariamente

1168 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.439/DF. Relator: Min. Luis
Roberto Barroso. Julgado em: 27 set. 2017. DJE 21 jun. 2018.
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a existéncia da regra constitucional. Quanto a isso ndo ha nada que o
Supremo possa, deva ou queira fazer. O Constituinte origindrio positivou a
existéncia do ensino religioso, por isso ndo hd inconstitucionalidade de
norma constitucional origindria e, consequentemente, esse é o Direito
vigente no Brasil (grifo nosso)."'®

Saliente-se que o Poder Judicidrio, sabe, muito bem, os limites da sua atuacdo e, nem
de longe, busca interferir nas competéncias dos demais. Trata-se de uma a¢do em conjunto
com os Poderes, em prol da efetividade e melhor solucao dos interesses da sociedade. Em
outro trecho de seu voto, ponderou-se também, que ao interpretar o texto constitucional, na
constru¢do de uma politica publica, a Corte Suprema muitas vezes assume o papel de proteger
o direito fundamental de uma pessoa contra a vontade da maioria. Porém, a vontade da

. ey ~ , . . 11
sociedade (majoritaria) nio poderd ser irrelevante ao julgador.''”

Portanto, comprova-se que o ativismo judicial democratico-construtivo nao prejudica a
democracia ou o Principio da Separagao dos Poderes, ao contrario, contribui com a construgao
de uma sociedade mais democratica, igualitaria e que respeita os limites, crengas e direito dos
que nela vivem. Para tanto, diz-se necessario e inevitavel a sociedade de direito deste tempo e

espago que se vive.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.439/DF. Relator: Min. Luis
Roberto Barroso. Julgado em: 27 set. 2017. DJE 21 jun. 2018.
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CONSIDERACOES FINAIS - CONCLUSOES

O ativismo democratico-construtivo ¢ manifestacdo necessaria e inevitavel do
Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas eficientes. Diferenciou-se, ao
longo do trabalho, este especial tipo de ativismo em relacdo a nog¢do tradicionalmente
apresentada ao ativismo judicial (manifestagdo opcional e voluntaria do magistrado). E
que, sendo inevitavel, como constatado, ndo se pode afrontar aos limites de atuacdo de
cada poder. Deve-se ratificar a doutrina da separagdo dos poderes. Nesse sentido, a
pesquisa revela um acerto de contas, ao menos em nivel pessoal, em relagdo ao dogma da

separacdo, a par do mantra da independéncia e da superacao entre os poderes.

O Brasil caracteriza-se na organizagdo de Estado como uma Republica Federativa,
de sistema presidencialista, democratico, de constitucionalismo pluralista. A producdo
normativa de um Estado constitucionalista pluralista é condigdo de uma organizagdo
politica que pretende atender as mais variadas demandas. A teoria da triparticdo dos
poderes foi defendida, em sua forma atual, ao longo do século XVIII, com vistas aos
sistemas politicos, a ordem juridica e a conjuntura da Inglaterra e da Franca e, apds,
reconhecida por varias democracias, sendo prestigiada nas Constitui¢gdes Republicanas do

Brasil.

Acolhemos a doutrina da separacdo dos poderes e a formula dos contrapesos. Isto
¢, ndo a separagdao absoluta, dada a impossibilidade pratica de sua atuagdo, o que, se
possivel, representaria exatamente o contrario do que a teoria da separagdo dos poderes
pretende alcancar: a harmonia e independéncia; chegando-se, pelo oposto, ao que se
poderia denominar “absolutismo tripartido” das funcgdes estatais (executiva, legislativa e

julgadora).

Além disso, em uma sociedade complexa como a que atualmente vivemos ndo ha

rigidez em qualquer separagdo. Inclusive, pela dinamicidade em que a politica e o direito

1171

se constroem, em um intenso movimento (de avango e de regressdo) ' as formulagdes

juridicas e politicas ndo podem manter-se de forma estatica. Ha limites permedveis e

"7 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 266
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adequados as conformidades da sociedade. Uma plasticidade institucional deve orientar a

matéria.

A efetivacdo das politicas publicas exige um ativismo judicial democratico e
construtivo. Essa efetivagdo das politicas publicas por esse modelo se d& tanto pelo
controle de constitucionalidade, como também pelo transcorrer de casos em matéria
constitucional, na defesa de direitos particulares que litigaram perante o Judiciario. A
necessidade estd quando o ordenamento juridico proibe que o Judiciario ndo responda as
demandas propostas a ele (art. 5°, XXXV, Constitui¢do Federal). Soma-se a isso o fato de
que o Poder Legislativo ndo podera prever, em abstrato, todas as possiveis ocorréncias e
tutelas dos diretos fundamentais da pessoa humana (direitos esses concretizados pela
eleicdo e execucdo das politicas publicas pelo Estado). Nao ha uma féormula definitiva de

previsdo e anteposicao aos problemas vividos pela sociedade.

Assim, ha situacdes que mesmo antes de se pensar em editar normas acerca do
tema, o litigio ja exista, sendo necessaria ao individuo a busca de prote¢do que somente o
Poder Judiciério teria condi¢des de realizar. A inevitabilidade decorre de mandamentos
constitucionais, ja que se coloca nas maos do Supremo Tribunal Federal a titularidade da

manifestacdo derradeira em matéria constitucional. E a formula com a qual trabalhamos.

A intensa discussdo teorica fortalece teses e argumentos acerca da necessidade e da
inevitabilidade da atuagdo do Poder Judiciario. E inegivel que o Legislativo tem
dificuldade em deliberar os assuntos impopulares, pois refletem de forma negativa junto

. 1172
ao eleitorado

e, assim, os trabalhos do Legislativo pautam-se cada vez menos nas
necessidades da regulamentagdo da sociedade, mas somente daquelas pautas que
contribuirdo com a manuten¢do do cargo politico, ou entdo, ndo a colocardo em risco de
perder. Rompe-se, assim, com o ponto central que sustentava a tese democratica, isto ¢, o

poder em func¢ao do interesse popular.

Diante das debilidades (seja por natural falta de condicdo de prever todas as
situacdes faticas do futuro, seja por omissdo ou pela crise de representatividade que os
Poderes Legislativo e Executivo enfrentam), o Judicidrio tem por missdo entregar o

direito, ou ao menos dizer o direito a quem por ele procura. Isso ndo so traria

72 LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte:
Férum, 2010. p. 103.
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confiabilidade e segurancga juridica ao proprio Poder Judicidrio, como, também, ao sistema
como um todo. Tais requisitos sdo extremamente necessarios para manutengdo da vida em
sociedade organizada, como basicos para que se estabelega o contrato social apresentado
por Jean Jacques Rousseau.''” A doutrina desse pensador de Genebra é o pano de fundo

do modelo que se busca.

A heranga colonial tornou intrinseca no cidaddo brasileiro a ideia de que os
governantes devem resolver os seus problemas. Ha, por parte da sociedade, ndo muito
civilmente organizada, uma suposta infantiliza¢do ao depositar todas as respostas aos seus
problemas em a¢des do governante € como os segredos nao mais sdo mantidos, sendo tudo
revelado (entranhas dos crimes, as conversas secretas e ndo tdo republicanas dos
representantes de poder sdo expostas diuturnamente), gerando ainda certo sentimento de

receio e até aversao a classe politica.

Nesse meio, surge um herdi, o juiz, que ostenta inclusive uma roupa protetora
poderosa, a toga, funcionando “[...] o traje judiciario cobre um duplo corpo: o préprio
corpo do personagem que o veste e o corpo invisivel do social”.''”* A associacdo do Poder
Judiciario a uma figura paterna d4 embasamento a um discurso de supremacia.''” Realiza-
se, de algum modo, a previsdo de que o cidaddo precisa de um pai, que seja a0 mesmo

tempo proédigo e punidor: o Estado.

A conjectura sugere a necessidade da solucdo das questdes “técnicas” e o Poder
Judicidrio seria “eleito” para essa funcdo. Entretanto, esta escolha ndo se deu pela
sociedade paternalista. E obra do poder constituinte originario, ainda que se defina esse
poder como representante da sociedade paternalista. De algum modo, centralizou-se uma
consciéncia social na atividade jurisprudencial, delegando a uma “fun¢do controladora da
Justiga” a solug¢do das discussoes, tensdes ¢ antagonismos provenientes dos conflitos de

1176

interesses politicos. Por isso, a judicializagdo de pautas relativas a saiude, meio

173 ROUSSEAU. Jean-Jacques. Do contrato social. Principios do direito politico. Sio Paulo: Ed. Pillares, 2013.
p. 36.

7% GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 85.

175 TASSINARI, Clarissa. A autoridade simbolica do Supremo Tribunal Federal: elementos para compreender a
supremacia judicial no Brasil. Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo, vol. 14, n. 2, p. 101 e 102, Maio-
Agosto, 2018, apud MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, p. 183-202. nov. 2000. p.
190.
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ambiente, politica, ciéncias, artes sdo agendas complexas. Envolvem aplicacdo de recursos
por um pais que ostenta indices, ora de destaque, ora de vergonha, em termos de avangos
sociais. A tdo so realizacdo de audiéncias publicas ndo torna os assuntos menos técnicos e
1177 A A o
complexos. " Isto ¢, ndo basta uma audiéncia publica para que se tenha uma situagdo
como esclarecida ou como esclarecedora de opinides de ministros que se definem como

esclarecidos.

A independéncia das func¢des de producao, interpretagdo e aplicagcdo do direito ndo
representa um conceito repelente ou absoluto. Ao contrdrio, sdo fungdes que se
complementam, que possuem correlacdo intrinseca, que integram o0 processo
legislativo,"'”® logo o ativismo democratico-construtivo que se manifesta na seara das
politicas publicas ndao representa afronta ao Poder Legislativo, refere-se a propria
atividade legislativa como funcdo do Estado, da manifestagcdo dos poderes do Estado

democratico.

E realidade no Supremo Tribunal Federal a necessidade de decisdo em temas cada

1179 . . ~ ~
7 e que necessitam dos ministros a construgdo/desconstrugdo de

vez mais complexos
preconceitos pessoais ja formulados, a fim de se entregar a pacificagdo social. Inclusive
porque, na denominada modernidade liquida, com problemas e sofrimento de multiplas

r . ~ o 11
formas e verdades, ha necessidade de solu¢des planetarias.''™

E certo que o Estado deve preservar alguns conceitos e definigdes morais. Em
outras palavras, ¢ compreensivel que o Estado proteja consensos morais defendidos pela
maioria. Porém, o Supremo Tribunal Federal, como guardido da Lei Maior (art. 102 da
CF/88), ndo pode corroborar com o rompimento de direitos fundamentais (como, por

exemplo, da liberdade e igualdade), porque a maioria da sociedade (sob a 6tica moral) ndo

Agosto, 2018 apud MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfd”. Novos Estudos CEBRAP, Séo Paulo, n. 58, pp. 183-202. nov. 2000. p.
183-196.

""" FARIA, Iolanda Pinto de. Ativismo judicial e direitos humanos: paradoxos e tensdes na interpretagdo de
normas constitucionais. Revista Interfaces Cientificas — Direito, Aracaju, v. 7, n. 1, p. 53, fev. 2019.

178 Fragmento 489 em: COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica filosofia a hermenéutica juridica:
fragmentos. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 177.
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Horizonte: Forum, 2018. p. 20.
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concorda com aquelas atitudes. Nao se pode confundir opinido publica com opinido
publicada. O Poder Judiciario nao pode, pura e simplesmente, investir-se na qualidade de
intérprete de sentimentos e tendéncias populares. E o intérprete da Constitui¢io, e nio da

vontade popular, real ou imaginaria.

Em casos dificeis o Supremo tem tutelado os direitos individuais e respeitado os
direitos fundamentais do homem, mesmo que ndo exista consenso na sociedade sobre o

1181
tema.'"®

E, este é o papel do Judiciario, cujos membros nao dependem do voto da maioria
e, podem assim, defender o direito sem preocupar-se em agradar a maioria, mas, somente,
fazer o que € necessario, numa leitura constitucional ¢ legal. Pontua-se, nesse raciocinio,
que os instrumentos de fundamentacao do Judiciario sdo originarios da vontade da maioria
(seja pela atuacdo direta ou indireta — por representantes) consubstanciada no Poder

Constituinte Originario.

Politicas publicas tornaram-se matéria discutivel na esfera dos direitos, de certa
forma, em recentes construgdes doutrindrias. Primeiramente, as politicas publicas eram
exclusivamente tratadas pelas discussodes politicas. Mas, deve-se convir, o direito € ciéncia
que se propoe a ligar varios pontos epistémicos. Dessa forma, as politicas publicas, como
instrumentos para materializar os direitos fundamentais ganharam (e ganham) cada vez

mais espago no cenario juridico.

Diante do cenério do que se imagina de um novo constitucionalismo, o foco central
¢ o ser humano e seus direitos fundamentais. O surgimento do neoconstitucionalismo ¢
fato ocorrido na Europa, no pos-guerra, tendo como marcos a) histérico, a consolidacdo
do Estado Constitucional de Direito do final do século XX; b) filosofico, a centralidade
dos direitos fundamentais; c¢) teorico, o reconhecimento da forca normativa da
constituicdo, a jurisdicdo constitucional e o reconhecimento da interpretacdo

constitucional como modalidade da interpretacio juridica.''®

181 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; CHUEIRI, Vera Karam de. Por uma leitura moral dos “dominios
da vida”: uma interpretagdo ndo moralista sobre o aborto. /n: SILVA, Christine Oliveira Peter da;
BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; FACHIN. Melina Girardi (Coord.); NOWAK, Bruna (Org.).
Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 377.

182 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio
Vargas — FGV, n. 240, p. 2, abr./jun. 2005.
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No Brasil, o neoconstitucionalismo consolidou-se com a Constituicdo Federal de
1988, como diploma normativo de grande destaque na consolidacdo desses direitos e
apresentacdo como garantias constitucionais. Porém, a forma pela qual o Estado efetivara
esses direitos ainda € passivel de discussdes. Todos os direitos versus as limitagdes faticas
de os consolidar, como, por exemplo, as limitagdes financeiras, orcamentarias ou, ainda, a
de “ultrapassar” barreiras culturais e/ou de preconceitos construidos ao longo dos anos,

ndo tem sido tarefa facil aos Poderes deste pais.

Assim, no Estado de Direito contemporaneo, democratico e social, a lei deixa de
ser exclusivamente a regra de direito ou regra de justa conduta (geral e abstrata) para ser
instrumento politico por exceléncia (medidas ou providéncias concretas, de fundamental
alcance sociopolitico ou de amplas repercussoes), a caracterizar um processo legislativo
adequado aos valores constitucionais (de conteudo normativo geral e abstrato para

1183

contetido adequado). ™ Tem-se um dos aspectos que marcam a politizagdo do direito.

Portanto, mesmo que em argumentos contrarios ao ativismo tenham o rompimento
da Separacdo dos Poderes com a suposta ingeréncia do Judiciario no Executivo e (em
maior grau) no Legislativo, conforme demonstrado no decorrer da presente tese, o
ativismo judicial democratico-construtivo ndo constitui um risco a mencionada Teoria de
Montesquieu.''™ Faz parte de uma mudanca cultural, para que se aceitem, por definitivo, e
para que proporcione, sem maiores alardes, o fortalecimento das deliberagdes proferidas
pelo Judiciario na concretizacdo das politicas publicas, especialmente (mas nao
unicamente) nos casos em que somente o Judicidrio terd condi¢des de proteger e entregar

\ . 11
uma resposta a sociedade.''®

E necessario que se ressalte que o aqui defendido ativismo democratico-
construtivo, que ocorre em sede da efetividade, pelo Judiciario, das politicas publicas, ndo

se confunde com o ativismo judicial no seu sentido mais amplo, de a¢do proativa, como

18 PICARRA, Nuno. 4 separagio dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Ed. Coimbra, 1989. p. 257-258.

"% MONTESQUIEU, Baron de. O espirito das leis. Tradugdo Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 19.

'185 RESENDE, Fabricio Contato Lopes. O papel do Poder Judicidrio no controle da implementacdo de
politicas publicas no Brasil. A politica assistencial do artigo 20 da Lei 8.742/93. Belo Horizonte: Forum,
2014. p. 127.
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op¢do do julgador. O ativismo defendido na presente tese (democratico-construtivo) ¢

inevitavel e necessario.

Sua necessidade pode ser demonstrada em qualquer decisdo dita ativista,
indistintamente, porque costumam se enfrentar os chamados casos dificeis. E, inevitavel,
visto que a funcdo democratica judicial afasta a possibilidade de escolha do magistrado
em ndo proferir sua decisdo, somado ao fato de que a efetivagdo das politicas publicas ¢
imperiosa para manutencdo do Estado Democratico Constitucional, cuja guarda foi
originariamente atribuida ao Poder Judicidrio, especificamente ao Supremo Tribunal

Federal.

Na medida em que o Supremo pronuncia-se em temas relacionados a concretizagao
das politicas publicas, ou melhor, a efetivacdo dos direitos fundamentais, ndo se esta
dialogando entre a melhor ou pior estratégia, mas, sim, acerca do que a Constitui¢ao
Federal traz como atribui¢do para o Supremo Tribunal Federal. Esses questionamentos
superam os integrantes do Supremo e tém efeitos seculares. Trata-se da politica judicial
adotada pelo pais. E, realmente, a atual sociedade ndo comporta um Tribunal silente.
Silente inclusive quando os direitos e garantias da sociedade estejam em opressao pelas

arbitrariedades praticadas pelos particulares ou pelo proprio Estado.''™

Em uma construgdo baseada na hermenéutica juridica, pode-se trazer que o
ativismo judicial democratico-construtivo decorre de construgdes interpretativas das
normas, sendo indubitdvel que um mesmo texto consegue comportar mais de uma
interpretacdo. Os limites interpretativos, por sua vez, apresentam contradi¢des e celeumas
de dominio da comunicagdo humana e ndo somente na hermenéutica juridica. Claro que,
no ambito juridico, devem estabelecer parametros objetivos para o controle ou
racionaliza¢do, buscando a aplicacdo de principios da certeza e da seguranca juridica, mas

isso ndo exclui as diversas formas de interpretagdo decorrentes de um texto legal.''®’

O Poder Judiciario ndo ¢ superior aos demais Poderes. O Poder do povo ¢ superior
a qualquer dos Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), sendo que o Legislativo, em

sua inegavel legitimidade, estabeleceu em normas que o Judiciario afirmara a palavra final

1% 1 EAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte:
Forum, 2010. p. 195-196.

187 COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica filosofia a hermenéutica juridica: fragmentos. So Paulo:
Saraiva, 2015. p. 86-88.
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sobre as questdes a ele apresentadas. Dessa forma, inclusive quando os proprios Poderes
opuserem-se a vontade do povo, o Judiciario devera proferir decisdo, a ser obedecida. Por
sua vez, as decisOoes também devem estar em conformidade com as leis fundamentais do

Estado.!'®®

Somente com a interagdo de todos os Poderes, sera possivel visualizar a efetivacao
de direitos, especialmente os direitos fundamentais. Em outras palavras, os Poderes
precisam dialogar institucional e permanentemente para que as atuagdes tenham o
propésito primordial de efetivar os direitos fundamentais.'"™ O ativismo judicial
democratico-construtivo decorre exatamente dessa interpretagdo, sendo, porém, a
denominag¢do da atuacdo do Poder Judicidrio (Supremo Tribunal Federal) em matéria de
politicas publicas. A atuag¢do do Poder Judicidrio também em prol de efetivar os direitos
fundamentais (instrumentalizados pelas politicas publicas) fortalece a democracia e o
Estado Democratico de Direito. Nao se trata da democracia quantitativa, ou seja, aquela
exclusivamente voltada a maioria, mas, também, a que reconhece as liberdades
fundamentais da minoria. Democracia como um projeto histérico de reconhecimento de

direitos.!!°

Ora, a ideia de democracia ndo deve ser resumida ao principio majoritario, vez que
o sistema politico majoritario se move por interesses € a democracia ¢ impulsionada por
valores. E desiderato do Poder Judicidrio justamente resguardar o processo democratico,

por meio da promocao dos valores constitucionais, pois

o déficit democratico do Judiciario decorrente da dificuldade
contramajoritaria ndo € necessariamente maior que o do Legislativo cuja
composi¢do pode estar afetada por disfungdes diversas, entre as quais o uso
da maquina administrativa, o abuso do poder econdmico e a manipulagido dos

meios de comunicacdo.'™”"!

88 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 460.

1% RESENDE, Fabricio Contato Lopes. O papel do Poder Judicidrio no controle da implementacio de
politicas publicas no Brasil. A politica assistencial do artigo 20 da Lei 8.742/93. Belo Horizonte: Forum,
2014. p. 97. Também o raciocinio de Christine Oliveira Peter quando do ativismo constitucional em:
PETER, Christine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos
fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Namero Especial, p. 64, 2015.

"% HABERMAS, Jiirgen. Constitutional Democracy: a paradoxical union of contradictory principles? Political
Theory, v.29,n. 6, p. 766-781, dez. 2001.

191 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. Revista Nacional da
Magistratura, Brasilia: Escola Nacional da Magistratura, ano 1, n. 2, p. 70, out. 2006.
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Em decisodes isoladas e ndo vinculantes proferidas pelos juizes estaduais e federais
na efetivagdo das politicas publicas também se tornam realidade. Porém, o efeito inter
partes diminui a efetividade do direito a sociedade, sendo tdo somente efetivado aquele
que demandou em juizo. Por isso, somente quando das decisdes do Supremo Tribunal
Federal, por conter efeito vinculante, ¢ que se verifica a transformacdo expressiva da

realidade de efetivacdo dos direitos fundamentais em litigio.

Nao se tem aqui a defesa irrestrita da atuagdo sem limites do Supremo Tribunal
Federal''”? (que isso fique expresso), trata-se da atuagio necessaria e inevitavel, nos
termos conferidos na Constitui¢do, como 6rgdo guardido e de condigdes de proferir por
derradeiro as decisdes. Talvez o ativismo judicial democratico-construtivo que se indica
nesta tese, a longo prazo, verifique-se como uma solugdo provisoria para a falta de
efetividade dos direitos fundamentais, o que ndo se pode negar seja uma solugdo, uma
resposta (ja previamente pensada pela Constitui¢do Federal vigente) aqueles individuos
que aguardam politicas publicas, que talvez nunca cheguem ao conhecimento da maioria
e, por tal motivo, ndo seja uma matéria defensavel pelo Legislativo ou Executivo, que

dependem de votos em nimeros expressivos para sua mantenca no Poder.

O raciocinio pode ser desenvolvido para a atuagdo do Poder Judicidrio, no controle
de constitucionalidade das politicas publicas, no sentido de se admitir a possibilidade da
revisdo da escolha realizada pelo administrador ou pelo legislador, tendo em vista o

reconhecimento da discricionariedade da fungdo politica''®”

exercida por eles e que
também poderd ser exercida pelo Judiciario, exatamente por ndo se poder dissociar a
Constitui¢cao das politicas publicas, nem as politicas publicas dos direitos fundamentais e

fundamentos do Estado.

O ativismo democratico-construtivo constitui o ativismo judicial, praticado pelo
Supremo Tribunal Federal, em matéria de politicas publicas, demonstrando sua altivez,
como nos casos discutidos nesta tese, cumprindo a sua missdo institucional de guardar a
Constitui¢do Federal e concretizar os Direitos Fundamentais. Nesta posicdo fortalece a

democracia, concedendo a sociedade (inclusive na tutela de direitos contramajoritarios,

92 1 EAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte:
Forum, 2010. p. 103.

119 PICARRA, Nuno. 4 separagio dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Ed. Coimbra, 1989. p. 250-262.
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trazendo oportunidade de efetivacdo da dignidade da minoria) a concretude dos direitos e

a efetividade das politicas publicas.

Perceba-se que a analise dos 10 (dez) anos da atuagao do Supremo, considerando o
lapso temporal eleito para esta tese, comprovou que mesmo sem positivacdo expressa
sobre alguns temas, ao explorar as técnicas de hermenéutica constitucional e utilizando do
procedimento denominado neste estudo de ativismo construtivo-democratico, foi possivel
construir a efetivacdo de direitos fundamentais e constatar o avanco da sociedade

democratica, sem retirar dos demais Poderes suas atribui¢des e responsabilidades.

Podem-se pontuar os avangos na construcdo da sociedade, por exemplo, com a
proibicao do nepotismo (edicdo da Sumula Vinculante n. 13), a declaragao de
constitucionalidade da lei que autorizou pesquisas com células-tronco, possibilitando o
avanco cientifico do pais, a demarcacao de terras indigenas Raposo do Sol, a equiparagao
das unides estaveis de casal homoafetivo aos casais heteroafetivos, a declaragdo de
inconstitucionalidade da criminalizagdo da interrup¢do voluntédria da gestagao durante o
primeiro trimestre e a permissdo do ensino religioso catdlico nas escolas. A cada decisdo,
aqui mencionada, ¢ visivel o avango da construcdo juridica confortando e tutelando a nova
sociedade que se vive. Logo, o Supremo Tribunal Federal, ao posicionar-se ao encontro

. . o~ 1194
desses avangos, consolida-se, cada vez mais, “um guardido de coragem”. ?

A considerar a democracia sob o manto constitucional, impera reconhecer a fungdo
democratica dos direitos fundamentais, como elemento bésico para a realizagdo da

. 1195
democracia,

assim, naturalmente, inevitavelmente, sugerindo a atuacdo do Poder
Judiciario em zelar pela democracia, também como seu elemento basico. Dessa forma,
percebe-se uma grande proximidade entre as fun¢des de desenvolver a jurisdigdo

constitucional e também as diretrizes politicas de uma sociedade.

A jurisdicdo constitucional pode ser considerada mais democratica do que o
proprio Poder Legislativo, quando observado que para provocar o Poder Judicidrio para
dizer a interpretagdo correta e prescrever o que se subsume a determinada norma ¢ tarefa

muito mais simples, feita apenas com uma simples peticdo, do que movimentar abaixo

9% 1 EAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte:
Forum, 2010. p. 198.

195 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 290.
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assinados e realizar lobbys para provocar a atuagdo do legislador, nem sempre movido por
critérios republicanos. Ainda que em um sistema essencialmente democratico o povo
sinta-se com participacdo mais ativa, com os reais desvios na atuacdo dos legisladores
somados aos burocraticos sistemas de participagdo popular, os processos judiciais, que sdo
iniciados pelas proprias partes (povo) inclusive com a determinacdo de seu conteudo,

trazem um sentido mais participatério do que a propria atividade politica atual.''®

A efetividade dos direitos fundamentais somente podera ocorrer com a participagao
e concordancia dos orgdos politicos e da sociedade civil organizada, pois cada um desses
envolvidos tera uma visao relevante e especifica sobre o assunto, com a possibilidade de
discussdo racional, em diferentes formas e graus de intensidade, para composicdo de
solugdes, especialmente nos cenarios complexos que a sociedade atual se depara dia apos
dia,1197 tanto pela celeridade dos fatos, avancos tecnoldgicos, constante transformacao da

sociedade (pensamentos e atitudes) e o imediatismo em respostas, ao qual o ser humano

acostumou-se pela realidade da internet.

Conforme ja mencionado, ndo se esgota aqui a analise sobre o tema, perdurando a
importancia de maiores estudos sobre o ativismo judicial democratico-construtivo, visto a
constante evolugdo do direito e a complexidade da sociedade atual, que se desenvolve com
grande velocidade, fazendo surgir novos conflitos, que alcancardo rapidamente a analise
do Judiciério. A solugdo para implementacdo de politicas publicas que realmente efetivem

os direitos fundamentais € uma questdo de tempo, de cidadania e de coragem.

Em outras palavras, o presente estudo ndo esgota todas as dimensdes que a questdo
sugere. A doutrina original da triparticdo, que em sua formulagdo atual conta com pouco
mais de trés séculos, ¢ uma experiéncia que ndo se esgota em sua expressdo doutrinaria
original. Varias experiéncias politicas exigiram acomodagdes e ajustes. A implantagdo do
modelo nos Estados Unidos da América, nas nagdes europeias e nas varias democracias
que ha no mundo, demandaram solug¢des proprias para casos concretos e especificos, que

se desdobram em um tempo historico.

1% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1993. p. 92.

197 RESENDE, Fabricio Contato Lopes. O papel do Poder Judicidrio no controle da implementacdo de
politicas publicas no Brasil. A politica assistencial do artigo 20 da Lei 8.742/93. Belo Horizonte: Forum,
2014. p. 97-98.
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No Brasil ndo poderia ser diferente. Na exploracdo das condi¢gdes dessa diferenca ¢
que transitou a presente tese, como contribuicdo a um debate necessario, nesses tempos
dificeis, de muita indefinigdo. Um ativismo de fei¢do democratica e de finalidade
construtiva pode se revelar como mais uma formulagdo para que enfrentemos as crises

politicas e institucionais que o tempo presente nos coloca.
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