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RESUMO

O Ativismo judicial € um fendbmeno que tem sido utilizado pelo Supremo Tribunal
Federal com o fito de garantir a efetivagdo de direitos a partir da utilizagcdo de uma
interpretacdo mais abrangente das normas constitucionais, bem como dos
instrumentos processuais do controle de constitucionalidade. Para estudar este
fendmeno analisamos alguns institutos juridicos que garantem a observancia dos
principios constitucionais, passamos pela Triparticio de Poderes, alguns dos
principios que sédo de grande relevancia para o Estado Democratico de Direito o
controle de constitucionalidade e todas as suas possibilidades do Supremo Tribunal
federal fazer a norma e aplicar o direito, focando precipuamente na possibilidade de
ser possivel a utilizagdo do fenbmeno aqui estudado quando se tratar de garantir
direitos fundamentais. O presente estudo almejou investigar a relagdo entre o
fendmeno do ativismo judicial quando da sua utilizagdo pelo Supremo Tribunal
Federal para a efetivagcédo de direitos e garantias frente a omissédo do legislativo no

que diz respeito a matérias que necessitam de regulamentacgao.

Palavras-chave: Ativismo Judicia. Interpretagdo. Constituigho da Republica.
Efetivacédo de Direitos.



ABSTRACT

Judicial activism is a phenomenon that has been used by the Federal Supreme Court
with the purpose of guaranteeing the realization of rights from the use of a broader
interpretation of constitutional norms, as well as procedural instruments of
constitutionality control. To study this phenomenon we analyze some legal institutes
that guarantee the observance of the constitutional principles, we pass through the
Tripartition of Powers, some of the principles that are of great relevance for the
Democratic State of Law the control of constitutionality and all its possibilities of the
Federal Supreme Court to do the rule and apply the law, focusing primarily on the
possibility of being possible to use the phenomenon studied here when it comes to
guaranteeing fundamental rights. The present study aimed to investigate the
relationship between the phenomenon of judicial activism when its use by the Federal
Supreme Court for the enforcement of rights and guarantees against the omission of
the legislature in matters that require regulation.

Keywords: Judiciary Activism. Interpretation. Constitution of the Republic. Effective
Rights.
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1. INTRODUGCAO

Com a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988 a
mesma trouxe em seu texto grandes novidades no que diz respeito a atuagédo do
Poder Judiciario mais precisamente o Supremo Tribunal Federal, permitindo com
isso que o mesmo se utilize de mecanismos la inseridos para fazer editar a norma
quando da omissao do Poder Legislativo e aplica-la , visando sempre a garantia dos

direitos para aqueles que o buscam.

Dentre essas novidades temos também o controle de constitucionalidade que
permite uma atuagao mais inclusiva do Supremo Tribunal Federal para a criacéo da

norma, quando necessario.

Embora a competéncia para legislar seja do Poder Legislativo foi aberto margem ao
Poder Judiciario para se criar e aplicar o direito e este tem realizado essa atividade
com maestria, a prova disso é que temos visto um Poder Judiciario como o

protagonista na garantia de direitos.

E importante destacar que é de grande valia a observancia das normas
constitucionais, bem como dos principios que vieram inseridos em seu texto, dentre

eles o da legalidade.

O fendbmeno que aqui sera estudado tem sido bem debatido entre os juristas do pais
0s quais tém pactuado de diferentes opinides, para muitos o Supremo Tribunal
Federal tem extrapolado os limites da constituicdo quando editam normas e faz
aplicar o direito, o que no entendimento dessa corrente tem colocado o principio da
triparticdo dos poderes, bem como o do Estado Democratico de Direito em risco;
para outros o que se tem é uma Corte Constitucional que consegue utilizar os
mecanismos que lhe foi dado pela Carta Magna de 1988 para fazer a aplicagao dos
direitos fundamentais e, consequentemente assegurar ao cidaddo as garantias

constitucionais de forma mais adequada sem ferir qualquer principio.



O Supremo Tribunal Federal tem suas fungdes determinadas na Carta Magna de
1988, dentre essas fungdes esta a protecao e interpretacdo do texto constitucional,
consequentemente a sua atuagao tras influéncias diretas para a sociedade como um

todo, como temos visto nos ultimos anos.

Ocorre que, o Poder Legislativo tem sido um tanto omisso no que diz respeito a
regulamentacdo de direitos o que prejudica profundamente a garantia dos direitos
fundamentais da sociedade, frente a essa situacdo € que o Supremo Tribunal
Federal, quando provocado através do sistema difuso ou concentrado de
constitucionalidade ou até mesmo na utilizagcdo de uma interpretacdo um tanto mais
esticada, vem proferindo decisbes em que concretizam de fato os direitos e

garantias ali pleiteados.

Dessa forma, o objetivo do presente trabalho é demonstrar como tem sido executada
essa atividade pelo Supremo Tribunal Federal como o guardido que € da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil em todo o seu conteudo e como tem
sido utilizado o fenbmeno do ativismo judicial para garantir direitos que nao foram

abarcados por leis editadas pelo poder Legislativo.

Para falar do Ativismo judicial para a efetivagao do direito, passamos por alguns
institutos importantes para uma melhor compreensao do tema como a triparticao de
poderes, alguns dos principios constitucionais que dao abertura para se apurar o
tema ora em estudo, o controle de constitucionalidade, um dos organismos mais
importantes ao se trabalhar ativismo judicial, tendo em vista que € a partir dele que
podemos vislumbrar a possibilidade de uma atuacao mais ativa do Supremo Tribunal

Federal.

Todos esses institutos foram trabalhados com base em textos bibliograficos de

importantes doutrinadores do Direito Constitucional do pais.

O meio de pesquisa utilizado para a elaboragdo do Trabalho de Conclusédo de Curso
sera a dedutiva, tendo em vista ser a mais viavel no desenvolvimento do raciocinio,

vez que segue uma analise do tema geral, restringindo o assunto até conseguir
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langcar o tema principal do trabalho, qual seja o Ativismo Judicial para garantir

Efetivagédo dos Direitos.

2. DA TRIPARTIGAO DOS PODERES

A ideia da Separagao de Poder surgiu na Grécia Antiga por Aristoteles, quando
identificou que o Estado exercia trés fung¢des distintas, entretanto, muito embora, o
seu objetivo foi limitar o Poder nas maos de quem o detinha, o exercicio das trés

fungdes se dava por um unico 6rgao.

Apo6s algum tempo, Montesquieu adepto da Teoria da triparticdo dos Poderes, se viu
em um cenario em que era possivel aprimorar a ideia de Aristételes e assim o fez
em sua obra “O espirito das leis”, quando afirmou que a triparticdo dos Poderes era
muito importante para o Estado, entretanto, deveria ser exercido por trés 6rgéaos
distintos, autbnomos e independentes entre si. O aprimoramento que Montesquieu
deu a ideia da separacao de poderes foi firmando o conceito de que o exercicio
desses poderes necessariamente deveria ser conduzido por 6rgaos distintos, isto é,

o Poder ndo mais se concentraria nas maos do soberano.

Montesquieu apresenta sua teoria com a fundamentagao de que quando o homem é
investido de poder de forma ilimitada tende a abusar dele até que encontre limite, foi
assim que Montesquieu concluiu que o Poder somente pode ser limitado pelo
proprio poder e declarou que no Estado existem trés poderes com a
responsabilidade de desempenhar funcdes distintas, assumindo a responsabilidade
de legislar o Poder Legislativo; a responsabilidade de administrar o Poder Executivo
e a responsabilidade de julgar o Poder Judiciario, contudo, sem tirar de cada um
deles a responsabilidade de impedir que os demais abusem de suas fung¢des, foi
assim que afirmou que para a existéncia de liberdade politica seria essencial que os

trés poderes nao estivessem reunidos nas maos de um unico érgao.

Com a afirmagao da Separacdo de Poderes por Montesquieu, o Estado que era
absolutista passou a ser um Estado Liberal.
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Assim é que, com a Revolucéo Francesa a doutrina da triparticado de poderes tornou-
se fortemente um dogma constitucional universal, foi quando a Declaragdao Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadado de 1789 firmou em seu artigo 16 que “toda
sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem determinada a

separacgao dos poderes, nao tem constituicao”.

A separacdo de poderes € a base da organizagdo dos Estados democraticos. No
entanto, os Estados modernos tem se manifestado de forma um tanto mais leve
quando se trata de autonomia e execucao nas atividades de cada um dos Poderes,
0 que acaba indo um pouco de encontro com o pensamento de Montesquieu, uma
vez que para esse cada um dos orgao deveriam ser totalmente autbnomos, tem-se
que hodiernamente o que se ver € um sistema menos rigido e mais harménico entre
si, como dispde a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 22 “S&o poderes da
Unido independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
Podemos dizer, entretanto, que ha uma certa flexibilidade na execug¢ao das fungdes
tipicas e atipicas, sendo possivel desenvolvé-las sem afrontar o principio da
separacao de poderes. Neste sentido:
(...) o que caracteriza a independéncia entre os 6rgaos do Poder politico
nao € a exclusividade no exercicio das fungbes que lhes sao atribuidas,
mas, sim, a predominancia no seu desempenho. Isso significa que, na
classica ftriplice divisdo funcional, as fung¢des legislativas, executivas e
judiciais sdo exercidas predominantemente, pelos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, respectivamente. Ao lado dessas fungoes
predominantes, denominadas de fungdes “tipicas”, ha outras, chamadas de
fungdes “atipicas”, que sdo realizadas nao prioritariamente, mas sim

subsidiariamente, por aqueles poderes como meios garantidores de sua
propria autonomia e independéncia (...).(Cunha Junior, Dirley da, 2015)"

Pois bem, embora, cada um dos poderes tenha atividades especificas e
predominantes elas ndo sao exclusivas, isso significa que ha entre os poderes a

possibilidade de desenvolver outras atividades em determinadas situacoes.

Segundo Ferreira Filho (1999, p. 130), “a triparticdo de poderes consiste em repartir
o exercicio do poder politico por varios érgaos diferentes e independentes (...), de tal

sorte que nenhum 6rgao isolado possa agir sem ser freado pelos demais”.

T (Cunha Junior, Dirley da, 2015, O Dogma da Separagdo das Fungdes Estatais no Estado
Democratico de Direito: A Necessidade de uma Revisdo da Teoria Classica da Separacdo de
Poderes.
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O exercicio das atividades pelos trés poderes de forma harménica, tem como
objetivo nas sensatas palavras de Silva (2004, p. 110), “estabelecer um equilibrio
necessario a realizagcdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio

e desmando de um (poder) em detrimento de outro”.

Essa harmonia se estabelece entre os poderes com o respeito e colaboragdo do

controle reciproco.

Por fim, € de suma importancia ressaltar que tanto a independéncia quanto a
harmonia ndo sdo absolutas, existindo excecdes ao principio da separacdo de
poderes (SILVA 2004).

Logo, a separagédo de poder sendo executado de forma menos rigida e harmdnica
entre si, permite tanto o exercicio das suas fungcdes quanto daquelas que pertencem
aos demais poderes, desde que passiveis de delegacao, o que acaba viabilizando o

controle ou limitacdo de um para com o outro.

2.1 PODER LEGISLATIVO

O Poder Legislativo tem como principal fungédo a elaboragao de leis que regulam o

Estado, a conduta dos cidad&os, bem como as organizagdes publicas e privadas.

Para melhor entender as atividades do Poder Legislativo no Brasil, € importante
esclarecer que o mesmo € representado na esfera Federal pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, denominado assim como um sistema bicameral,
tendo em vista a existéncia de duas Casas, uma formada por representantes do
povo- Camara dos Deputados e a outra por representantes dos Estados-membros-
Senado Federal, as duas Casas aqui citadas formam o Congresso Nacional. Assim é
que nao poderia ser outra a redagao do artigo 44 da Constituigdo Federal, senado: “O
Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Cémara
dos Deputados e do Senado Federal’.



13

No que se refere a fungdo do Congresso Nacional temos que a principal € dispor
sobre matérias de competéncia da Unido, notadamente aquelas previstas no artigo
48 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Quando da elaboragcdo das
leis necessario se faz respeitar o quanto dispde as regras do processo legislativo

previstas nos artigos 61 a 69 da Constituicao Federal.

No que diz respeito ao Legislativo na esfera Estadual, o mesmo é desempenhado
tdo somente pela Assembleia Legislativa, ficando denominado como unicameral e é
composto pelos representantes do povo- Deputados Estaduais eleitos pelo voto

direto e secreto, pelo sistema majoritario em unico turno.

A Camara dos Deputados é o Orgéo de representacédo do povo.

Enquanto isso, temos que o Poder Legislativo na esfera municipal € representado
pela Camara Municipal composta pelos Vereadores que sao representantes do povo

do municipio.

O Legislativo na esfera municipal tem o conddo de legislar sobre as matérias
dispostas na Constituicdo Federal como sendo da sua competéncia, além disso, o
Vereador como agente publico que €, tem o dever de ser o protetor da sociedade,
nao devendo as atribuigcdes dos Edis se restringir apenas as Sessdes da Camara. O
Vereador no uso de suas atribuigbes tem a obrigagdo de conhecer todos os
problemas constantes da sociedade e tomar providéncias cabiveis para a sua

resolucéo.

O Vereador também é eleito pelo voto direto e secreto e é o representante do povo

no municipio ao qual foi eleito.

Passando pelas premissas das atividades do Legislativo na esfera Federal, Estadual
e Municipal, é importante esclarecer que existem outras atividades que sao
desenvolvidas pelo Legislativo ndo menos importante que as citadas durante o texto.
Podemos dizer, entretanto, que também s&o desempenhadas pelo Legislativo as

atividades deliberativas, de controle e fiscalizagdo, estas ultimas realizadas com
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intermédio tanto dos Tribunais de Contas, quanto das Comissdes Parlamentares de

Inquérito, como prever o artigo 58, §3° da Constituigdo Federal.

O Legislativo como um todo, isto €, em todas as esferas cria a Comissao de
Inquérito, formada pelos seus membros, entretanto, salienta-se que no caso da
Camara dos Deputados e do Senado Federal a criagdo da Comissao de Inquérito
pode se da conjuntamente ou de forma separada, essa sera uma questao resolvida
pelo Congresso Nacional. Importante destacar ainda, que sua criagdo ocorre por
meio de requerimento de no minimo 1/3 dos seus membros, isso no que se refere ao
Congresso Nacional, entretanto, o Legislativo das outras esferas, geralmente editam
o seu Regimento Interno observando o quanto € estipulado no Congresso Nacional

para a formacado de uma Comissao de Inquérito.

A comissao de Inquérito € de suma importancia para Legislativo, tendo em vista que,
dentre as atividades de sua competéncia uma das mais importantes fica atribuido a
mesma, ja que é esta quem realiza na forma acima mencionada a investigagao de

possiveis irregularidades.

ApOs apuradas as irregularidades, cabe ao Legislativo encaminhar a sua conclusao
para o 6rgao que possui competéncia para o seu julgamento, uma vez que o
legislativo ndo tem competéncia jurisdicional para pronunciar qualquer medida
cautelar, ainda que tenhamos um sistema menos rigido, como mencionado

anteriormente.

2.2 PODER EXECUTIVO

O Poder Executivo tem como principal atividade governar o povo e administrar os
interesses publicos observando rigidamente as determinagbes legais. O Poder
Executivo € um Poder multifacético, a depender do sistema aonde o mesmo

encontra-se instalado.

O Poder Executivo € um dos 6rgaos politicos do Estado, que tem por
competéncia institucional a condugéo das atividades de Estado, Governo e
Administragao Publica. Enquanto érgdo que exerce a chefia de Estado,
representa internacionalmente a soberania estatal; enquanto o6rgao de
chefia de Governo, dirige a vida politica nacional, executando as politicas
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publicas adotadas pela Constituicdo e pelas leis; e enquanto 6érgao de
chefia de Administracdo presta os servigos publicos necessarios para
atender as necessidades coletivas (Cunha Junior, Dirley da, Curso de
Direito Constitucional, p. 979, 2017).

O Brasil € um pais que adotou o sistema do presidencialismo, logo o representante
do Poder Executivo na esfera Federal € o Presidente da Republica, entretanto, nas
esferas estaduais e municipais esta representacao se da pelo Governador e Prefeito,

respectivamente.

No presidencialismo o chefe do Poder Executivo é escolhido pelo povo em elei¢des
diretas, secretas, para mandatos regulares. O sistema adotado pelo Brasil na eleicéo
para preencher o cargo de Chefe do Poder Executivo € o majoritario em dois turnos,
diferente do sistema majoritario puro e simples que ocorre na eleicdo para
senadores. O Chefe do Poder Executivo acumula a fungdo de Chefe de Estado,

Chefe de Governo e Chefe da Administragao.

O artigo 84 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece de forma
nao taxativa as principais atribuicdes do Presidente da Republica, estando dentre
elas tanto as que sdo da chefia de Estado, quanto aquelas que sédo da chefia de
governo, bem como as de chefia da administragédo publica.

A Constituicdo ainda confere ao Presidente da Republica o exercicio de
outras atribuicbes previstas na Constituicdo, como, por exemplo, elaborar
leis delegadas. (Cunha Junior, Dirley da, 2017).

Também, € necessario acrescentar que dentre tantas atividades que sao
desempenhadas pelo presidente da Republica esta a da jurisdigdo quando se fala
em decisOes de processos e procedimentos administrativos, desde que dirigidos ao

Executivo.

2.3 PODER JUDICIARIO

O Poder Judiciario tem como principal fungao a jurisdicdo, que nada mais é do que a

resolucdo de conflitos declarando o direito a ser aplicado em cada caso, € muito

importante ressaltar que, embora essa seja uma atividade inerente ao judiciario, o
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mesmo nao a exerce sem que seja provocado por uma das partes que tenha
interesse na resolugdo do conflto, uma vez que o Poder Judiciario deve,

necessariamente, ser imparcial.

Como funcéo do Estado de declarar, criar e realizar o direito diante de uma
situagdo juridica controvertida visando soluciona-la, a jurisdicdo € uma
atividade secundaria (pois através dela o Estado realiza uma atividade que
deveria ter sido primariamente e espontaneamente exercida pelas partes),
instrumental (pois € o meio ou instrumental de que o préprio direito dispbe
para impor-se a obediéncia de todos), desinteressada (pois a jurisdigdo nao
sede a nenhum dos interesses envolvidos, mas tdo somente ao direito que
visa declarar, criar ou executar) e provocada (é atividade inicialmente inerte,
dependente de ser suscitada por quem tenha interesse e legitimidade), que
alguns orgaos do Estado exercem, visando remover e solucionar uma
situagao-obstaculo posta por fato do homem ou por fato da lei, que nao
pbde ser resolvida por iniciativa dos préprios interessados (Cunha Junior,
Dirley, da, 2017, p. 997).

Ainda nas ligdes de Dirley da Cunha Junior (2017, p. 997).

Como sabido, a jurisdicdo é a atividade por via da qual se manifesta uma
das fungdes politicas do Estado: a fungéo judicial ou jurisdicional. Através
dela o Estado, que deve ser provocado (pois a jurisdigdo é parcialmente
inerte), substituindo-se as partes e de forma imparcial.

O Poder judiciario tem exercido cada vez mais com maestria a sua funcdo de
garantir a aplicagao do direito e resolver os conflitos existentes na sociedade. Nos
ultimos tempos, inclusive, temos visto inUmeras decisdes em que € possivel verificar
0 quanto tem sobressaido os poderes instrutérios do juiz o que é super valido, desde
que quando da aplicagao da lei e da resolugéo do conflito ndo haja uma dissociagéo

com o que esta previsto em nossa Carta Magna.

E importante esclarecer ainda que, além das fungdes proprias do judiciario ja citadas
acima, também deve ser exercido por esse Poder a fungdo executiva na
administracdo de seus servidores e a fungdo legislativa na elaboracdo de seus

regulamentos.

Além disso temos que este é um Poder que encontra diversidade quando da
execucao da sua funcdo, muito embora, tenha 0 mesmo carater uno e indivisivel,
uma vez que, apods o transito em julgado das decisbes ndo mais poderdo ser

modificadas, além disso temos que as decisdes de carater administrativa podem
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perfeitamente serem reapreciadas, ja que o contencioso administrativo ndo pode
proferir decisées com for¢a de coisa julgada.

A conclusdo que se tem no que diz respeito ao Poder judiciario € que a sua fungéo
nao se restringe tdo somente a meras resolugdes de conflitos sociais, tornou-se um
Poder com capacidade funcional muito mais amplo, isto significa que, a fungéo do
Poder judiciario € muito mais abrangente, vai desde a solugdo dos conflitos mais
simples até aqueles conflitos de carater coletivo e constitucional.

Com a Supremacia da Constituicdo Federal e a amplitude que tem tomado o Poder
Judiciario na aplicagdo das normas, notadamente aquelas que asseguram o0s
direitos fundamentais aos cidadaos, tem sido mais corriqueiro que questdes um
tanto mais importantes para a sociedade como um todo sejam decidias pelo Poder
judiciario, entretanto, tem-se que a mesma Carta Magna que assegura ao cidadao
direitos fundamentais, permitindo que os mesmos sejam concretizados através dos
juizes e Tribunais, € a mesma que impde limites a cada um dos Poderes quando se
trata de competéncia para o exercicio de determinadas fung¢des. Entretanto, o que
tem visto, € um Poder judiciario mais efetivo ao interpretar uma norma expandindo,

contudo, o seu sentido e alcance quando se tem um Legislativo omisso.

O Poder Judiciario € o Poder que concretiza a nossa Carta Magna, diante dessa
concretizacdo é que tornou-se cada vez mais amplo e estratégico na sua estrutura
do Estado.

O Poder Judiciario brasileiro € um 6rgao estratégico na estrutura do Estado
pois as eventuais lesdes a Constituicdo, atos supralegais, primarios e
secundarios serdo submetidos ao crivo deste importante 6rgéo (Rodrigo,
Padilha, 2014, p.489).

Temos tido no judiciario, juizes que interpretam a Lei de uma forma mais abrangente

buscando, cada vez mais garantir o direito para com todos da sociedade.

Entretanto, € importante destacar que mesmo com os juizes podendo utilizar de uma
interpretacdo mais ampla na hora de aplicar o direito, a legalidade devera ser
sempre observada, isto significa que o magistrado ¢é livre para decidir até os limites
impostos pela legislagdo, mantendo-se inatingivel a integridade do due process of

low.
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Defendemos, contudo, na sociedade moderna, o aumento dos poderes
instrutérios do juiz na condugéo do processo. Isso nao significa, segundo ja
expusemos, o exercicio de “... atividade jurisdicional fora dos limites da lei,
tomada em sua acepgado ampla. A legalidade devera ser sempre observada,
podendo o magistrado avancar até os limites tolerados pelo ordenamento
juridico, desde que mantenha inatingivel a integridade do due process of
low” (Lenza, Pedro, 2017, p. 764).

Ainda acerca de uma aplicagdo mais abrangente da norma sem ferir a sua

legalidade:

(...) se de um lado no Estado Moderno nao mais se tolera o juiz passivo e
espectador, de outro sua participagdo ativa encontra limites ditados pelo
mesmo sistema de legalidade. Todo empenho que se espera do juiz no
curso do processo e para sua instrugdo precisa, pois, por um lado, ser
conduzido com a consciéncia dos objetivos e menos apegos as formas
como tais ou a letra da lei; mas, por outro, com a preocupacao pela
integridade do due process of law, que representa penhor e seguranga aos
litigantes. E claro que, com certas atitudes menos ortodoxas ou
desapegadas do texto da lei, o juiz acaba por enderecar os fatos a
resultados que ndo seriam atingidos se sua postura fosse outras e que nao
costumavam sé-lo antes das inovagdes que ele pde em pratica. Sao
atitudes marcadamente instrumentalistas, das quais significativo exemplo é
a ja referida desconsideragdo da pessoa juridica (C. R. Dnamarco, 2013, p.
200).

Ainda nas ligbes de C. R. Dinamarco, (2013, p. 200)

(...) o juiz age como canal de comunicagdo entre a nagdo e 0 processo e...
quando inovar por conta proépria, contra legem ou fora dos limites tolerados,
ele estara agindo sem fidelidade aos objetivos de sua missdo e o que
pretender impor carecera de licitude ou mesmo de legitimidade.

O Poder judiciario € composto por 6rgaos, tais quais: Conselho Nacional de Justica;
Superior Tribunal de Justiga; Tribunais regionais Federais e juizes federais; os
Tribunais e Juizes do Trabalho; os Tribunais e Juizes Eleitorais; os Tribunais e
Juizes Militares; os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios, todos com suas estruturas devidamente estabelecidas na Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, precisamente em seus artigos 92 ao 126.

Ressalto por fim, que o Poder Judiciario € um poder que tem suas garantias
previstas na Constituicdo Federal (artigos acima mencionados), em todos os seus
orgaos e para todos os seus integrantes, além disso, a garantia da sua

independéncia, bem como a sua autonomia sdo consideradas requisitos essenciais
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para a existéncia de um Estado Democratico de Direito, por esta razdo é que este é
um Poder que possui autolegislagao (artigo 96, |, a, CF), autogestéo (artigo 96, |, b a
f, CF) e autonomia financeira (artigo 99 CF).

3. DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado de Direito teve inicio com as ideias liberais e foi criado com o fito de trazer
uma limitagdo ao poder do Soberano garantindo ao cidaddo as liberdades
individuais, entretanto, a sua principal caracteristica € a submissao do poder politico
as leis, bem como a divisdo dos poderes de forma independente e harmdnica , como
ja contemplado anteriormente, bem como ao enunciado das garantias dos direitos

individuais.

Entretanto, faz-se necessario esclarecer que o Estado de Direito ndo se concretiza,
de logo, em um Estado de Democratico, uma vez que este surge apenas quando da
existéncia de um Estado de justica material, que notadamente serve de base para
uma sociedade democratica, onde o povo tem a sua participagao ativa nas decisdes.
Assim, € que a democracia tem como principal objetivo aperfeicoar o sistema de
organizagdo social, tendo o Estado como possuidor do poder soberano, isto
significa, entretanto, que o Estado Democratico de Direito € pautado naquilo em que
a lei impde, contudo, o que se espera é que a lei em si traga uma igualdade de

condicdes entre os socialmente desiguais.

A Republica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Diretito, os
fundamentos dessa democracia € a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico,
assim € que podemos dizer que esses fundamentos, juntamente com a uni&o
indissoluvel dos Estados sdo o alicerce que sustenta a Democracia da Republica

Federativa do Brasil.

O Estado de Direito tem como principal objetivo em sua formag&o a limitagdo do
Estado pelo direito, embora tenhamos os representantes do povo eleitos na forma
estipulada em nossa Carta Magna, nao podemos dizer que sdo os homens que

impbe esse limite, mas tdo somente o direito aplicado. Bandeira de Melo (2005)
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afirma que “No Estado de Direito quer-se o governo das leis, e ndo o dos homens;
impera a ruleoflaw, notofmen”.?2 Podemos dizer, entretanto, que € um Estado que

vige o principio da legalidade e que todos estamos submetidos a legislagdo vigente.

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de
Direito.

A previsdo desse regime juridico é forgada pelo principio democratico de
direito que marcou o texto 1988 e pela clausula contida no paragrafo unico
do artigo 1°, ao dispor que todo poder emana do povo, que o0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente nos termos desta
Constituigdo (Lenza, Pedro, 2017, p. 1468).

Analisando o Estado Democratico que é a Republica Federativa do Brasil e os
fundamentos e principios que o regem, tem-se que o0 que se busca € a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, onde se trabalha para garantir o
desenvolvimento nacional, com o fito de acabar com a desigualdade social,
violéncia, bem como erradicar a pobreza e por fim promover o bem estar de todos,

sem qualquer tipo de preconceitos.

O Brasil € um pais que domina nas suas relag¢des internacionais, uma vez que este &
uma Republica Federativa que possui principios de independéncia, da prevaléncia
dos direitos humanos, da autodeterminacdo dos povos, da nao intervencio, da
igualdade entre os Estados, da defesa da paz, da solugéao pacifica dos conflitos, do
repudio ao terrorismo e ao racismo, da cooperagao entre 0s povos para 0 progresso

da humanidade e da concessao de asilo politico.

Os principios constitucionais, entretanto, tem o condao de validar a interpretacao
das demais normas que compde o ordenamento juridico, sendo, portanto, os que

verdadeiramente legitimam o exercicio dos poderes estatais.

Em se tratando de um Estado Democratico de Direito necessario se faz entender os
valores do texto constitucional, bem como os principios que nele foram firmados,
tendo em vista que, € a partir dai que chegaremos a conclusdo das referéncias que

deverao ser observados pelo Estado Democratico de Direito.

2 QOriginal sem grifos
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Quando se fala em principio de logo, pensamos que ha uma ligagado muito forte com
valores daquilo em que se acredita, sendo, pensamos que, um é inerente ao outro,
por esta razdo, € importante esclarecer ainda, a diferenga de cada um na aplicagcéao
das normas consolidadas tanto em nossa Carta Magna, quanto nas normas

esparsas existentes em nosso Estado Democratico de Direito.

Logo, podemos afirmar que principios sdo condi¢gdes, normas ou pressupostos tido
como universais que determinam as regras que devem ser observadas,
independente do lugar em que estejam sendo aplicados, os principios sao
inquestionaveis quando legitimados por uma sociedade, além disso, a sua adogéo é
valida tanto para a criagdo da constituicdo de um pais quanto para os acordos
realizados entre as nagdes, bem como para reger as relagdes de uma sociedade

como um todo.

No que se refere aos valores, podemos dizer que esses sao regras ou padrées
sociais que uma sociedade aceita e mantém em razdo principalmente, de uma
cultura a depender do local onde cada grupo se encontra inserido, diferentemente
dos principios, os valores s&o questionaveis e estdo ligados aquilo que cada
individuo acredita, isto significa que um determinado valor para um nao
necessariamente € um valor para o outro, além disso, a sua aplicacdo pode ou nao
ser ética, como ressaltamos acima, isso vai depender de como o outro encara aquilo
que vocé entende por valor, por fim, quando falamos em valor ndo € possivel dizer o
que é certo ou errado, uma vez que, valores sao um tanto subjetivos quando da sua
definichio em uma sociedade. Entretanto, existem valores também que tem sua
importancia em nosso ordenamento juridico, tendo em vista que, pode ser utilizado

como fonte de interpretagcdo da norma.

Pois bem, vencida a diferenga entre principios e valores partimos para entender a

importancia deles quando se fala em Estado Democratico de Direito.

Primeiramente cumpre chamar atencdo para o fato de que, tanto os principios
quanto os valores consagrados constitucionalmente possuem forga normativa e
vinculante que transborda por todo ordenamento juridico harmonizando a realidade

social com os objetivos que foram eleitos democraticamente pelo povo, assim é que
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podemos dizer que o Estado de Democratico de Direito trouxe o ser humano para o
meio da estrutura juridica, social e politica de um pais tratando-os como detentores
de direitos civis e sociais, tendo como principal objetivo garantir-lhes uma vida digna.
Como mencionado anteriormente a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

traz em seu artigo 1° principios que fundamentam a sua Democracia, vejamos:

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

- a soberania;

- a cidadania;

- a dignidade da pessoa humana;

V- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V- o pluralismo politico

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigéo.

Por fim, podemos dizer que o Estado Democratico de Direitos nos dias atuais tem
como principal fundamento a organizagdo da sociedade politica no mundo moderno,
objetivando firmar um equilibrio entre liberdade e igualdade social, para proporcionar

ao ser humano a vida com dignidade que tanto se prega em nossa Carta Magna.

3.1 DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Primeiramente, ndo da para falar em democracia e ndo abordar o Principio da
Igualdade, tendo em vista que esse é o alicerce para a constru¢do de um Estado

Democratico.

A igualdade, desde a Antiguidade, € indissoluvelmente associada a
democracia. No célebre discurso de Péricles em honra aos mortos no
primeiro ano da guerra do Peloponeso, é a “isonomia”, isto &, a igualdade
perante a lei, apontada como um dos trés caracteristicos fundamentais da
democracia ateniense.

(...) ndo se pode modernamente caracterizar a democracia sem que se abra
lugar para a igualdade, embora esse lugar ndo seja sempre 0 mesmo
(Ferreira Filho, Manoel Gongalves, 2013, p. 314).

O principio da Igualdade teve sua origem no contexto do Estado Social de Direito,
com o objetivo de rechacgar as desigualdades que eram desenvolvidas nas relagdes
com o setor privado. Entretanto, o principio em estudo nao recebia a importancia que
de fato detinha, perdendo esse lugar para o principio da liberdade. José Afonso da

Silva na sua ilustre ligdo sobre o tema afirma que:
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A igualdade é o signo fundamental da democracia, ndo admitindo privilégios
e distingdes que o regime puramente liberal consagra:

Por isso é que a burguesia, cdnscia de seu privilégio de classe, jamais
postulou um regime de igualdade tanto quanto reivindicara o de liberdade. E
que um regime de igualdade contraria seus interesses e da a liberdade
sentido material que ndo se harmoniza com o dominio de classe em que
assenta a democracia liberal burguesa (SILVA, José Afonso, 2007, p. 211).

No periodo anterior as Revolugdes histéricas, tais quais: inglesa, francesa e norte-
americana, para Daniel Sarmento (2008) “as pessoas ndao eram concebidas como
iguais. Seus direitos e deveres decorriam do pertencimento a um determinado grupo
social e ndo da sua natureza humana”. Nesse periodo o que determinavam os
direitos e as obrigagbes era a condi¢ao social de cada individuo que era fixado com

0 seu nascimento.

No entanto, foi com a chegada do Estado Social, que houve uma outra analise a
respeito do principio da igualdade, pois o constitucionalismo social veio com o fito de
acabar as injusticas sociais e foi o principio da igualdade quem amparou a garantia

dos direitos econdmicos e sociais.

H4, no entanto, uma mudanga ao modo de ver o principio da igualdade, pois este foi
modificado pelo modelo social do direito, que consolidou um tratamento diferenciado
aos hipossuficientes econémica e socialmente. Foi a partir dai que a igualdade
deixou de ser formal e assumiu uma concepcao material, viabilizando um tratamento

desigualmente aos desiguais na medida das suas desigualdades.

Assim é que o principal fundamento do principio da igualdade para o Estado
Democratico de Direito € a dignidade da pessoa humana, que com as exigéncias do
constitucionalismo moderno passou a ser vista como o fim, transformando-se em um

ser concreto sobressaindo no seio da sociedade.

A nogédo de igualdade, assim, deixa de centrar no conteudo (igualdade
material), ao voltar-se para o exame dos pressupostos procedimentais que
devem ser cumpridos no discurso do Direito. (...) o constitucionalismo
contemporaneo exige o direito de igual participacéo do cidadao em todas as
praticas estatais, sejam elas oriundas de quaisquer Poderes Constituidos
(CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza, 2005, p. 11).
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No mais temos que:

A Constituicdo Federal de 1988, representando o marco juridico da
democracia no pais, redefiniu o conceito de igualdade entre homens e
mulheres somando o carater formal, sempre presentes nas Constituicbes
anteriores, ao carater material, com reconhecimento explicito das diferencas
e da condigdo de desigualdade da mulher na sociedade (PIOVESAN, 2005,
p. 48).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, por sua vez, procurou com o
Regime democratico nela estabelecido, principalmente no que diz respeito a
igualdade entre homens e mulheres, conciliar com o principio da dignidade humana
e repudio a intolerancia aos diferentes. O que se tem na verdade € uma Constituigao
Federal que buscou consignar em seu texto garantias de igualdade visando uma

sociedade mais justa.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais,
ou seja, todos os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda sdo as diferenciagdes arbitrarias, as discriminagdes
absurdas, pois o tratamento desigual dos casos desiguais, nha medida em
que se desigualam, é exigéncia tradicional do proprio conceito de justica,
pois o que realmente protege sao certas finalidades, somente se tendo por
lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se
encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito, sem que se
esqueca, porém, como ressalvado por Fabio Konder Comparato, que as
chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de condigbes
sociais, meta a ser alcangada, ndo s6 por meio de leis, mas também pela
aplicagéo de politicas ou programas de agéo estatal (Moraes, Alexandre de,
2009, p. 36-37).

Pois bem, é com o fito de garantir a todos, sem qualquer distingdo, os direitos e
garantias previstos em nossa Carta Magna, (porque s6 assim se constréi de fato um
pais democratico), que se faz necessario verificar a possibilidade de se refletir a
respeito da interpretagdo no mundo juridico como instrumento de efetividade das

normas constitucionais para sua melhor aplicacao.

Na verdade, o principio de igualdade é uma limitacdo ao legislador e uma
regra de interpretacgéo.

Como limitagdo ao legislador, proibe-o de editar regras que estabelegam
privilégios, especialmente em razdo da classe ou posi¢ao social, da raga da
religido, da fortuna ou do sexo do individuo. Inserido o principio na
Constituigao, a lei que o violar sera inconstitucional.

E também um principio de interpretacdo. O juiz devera dar sempre a lei o
entendimento que nao crie privilégios, de espécie alguma. E, como o juiz,
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assim devera proceder todo aquele que tiver de aplicar uma lei (Ferreira
Filho, Manoel Gongalves, 2013, p. 314).

Importante ressaltar também que embora, o principio da igualdade seja o alicerce
para a construcdo de um Estado Democratico de Direito, como ja foi muito bem
colocado outrora, necessario se faz esclarecer que nem sempre ha uma aplicagao
justa em relagdo ao mesmo, tendo em vista a complexidade que se tem em executar
o principio ora em estudo no modelo de democracia existente no Brasil, uma vez
que, as normas impeditivas ndo sdo suficientes o bastante para retirar de cena a
discriminagdo, sendo indispensavel contar com aquelas normas de cunho

integrativas.

E dever do Estado sempre promover a efetivacdo do principio da igualdade, e que
figue claro que ndo basta uma aplicagdo meramente formal, uma vez que esta diz-se

do Estado liberal burgués.

A Constituicdo Federal de 1988 é o documento popular que exterioriza a vontade
das pessoas que se comprometeram em respeita-la em todo o seu corpo. O
principio aqui trabalhado juntamente com o principio da liberdade esta dentre
aqueles que junto com as regras norteiam e garantem essa vontade popular. O
principio da igualdade e da liberdade, por sua vez s&do os que destacam o maior
suporte ao Estado Democratico de Direito, ndo podemos esquecer ainda que 0s
principios aqui citados (igualdade e liberdade) tém a sua definicdo também dentro do
conceito de cidadania, uma vez que sdo normas fundamentadoras criadas em um

momento em que se buscava a valorizagao do cidadéo.

Ao menos formalmente falando o principio da igualdade foi de fato alcangado com a
elaboracao da Constituicao Federal de 1988, no entanto, continua sendo ratificada
todos os dias na medida em que se acredita na eficacia das normas insertas
expostas na Constituicdo Federal em especial no que diz respeito ao principio da

igualdade.

Assim é que, para que haja uma aplicagdo mais eficaz, os intérpretes do direito em
especial os juizes que estdo diariamente decidindo a vida do cidadao na resolugéo

dos seus conflitos, cabem em nome do Estado pacificar os conflitos sociais
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utilizando de uma interpretagdo mais abrangente, quando necessario, desde que
claro, ndo ultrapasse os limites essenciais para se alcancar a democracia. Assim,
necessario se faz utilizar-se dos métodos interpretativos obedecendo aos ideais da

democracia.

As garantias da democracia estdo asseguradas quando da execugao dos principios
da igualdade e da liberdade em uma sociedade, pois a utilizacdo desses principios é
de grande relevancia para a manutengao e preservagao do Estado Democratico de

Direito.

Por fim, cumpre chamar atencdo para o fato de que sO sera possivel vivenciar
diariamente uma democracia se houver uma cidadania incondicional e, isso sO sera
possivel com uma execucgao eficaz dos principios da igualdade e da liberdade que,
como ja contemplados anteriormente, sdo os pilares para a construgdo de um

Estado Democratico de Direito.

3.2 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade surgiu com o Estado de Direito quando para a sua atuagao
o principal fundamento € a lei, assim podemos dizer que a nocdo do Estado
Democratico de Direito é regido pelo império da Lei.

O principio em estudo esta contemplado na Constituicdo Federal de 1988 nos
artigos 5°, Il; 37 e 84, IV, entretanto, ja vinha sido estabelecido na Declaragcdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao em seu artigo 4°.

(...) entende-se por principio da Legalidade aquele pelo qual todos os
organismos do Estado, isto é, todos os organismos que exercem poder
publico, devem atuar no dmbito das leis, a ndo ser em casos excepcionais
expressamente preestabelecidos, e pelo fato de ja estarem
preestabelecidos, também perfeitamente legais. O principio de Legalidade
tolera o exercicio discricionario do poder, mas exclui o exercicio arbitrario,
entendendo-se por exercicio arbitrario todo ato emitido com base numa
analise e num juizo estritamente pessoal da situagdo (Bobbio, Norberto,
1998, p. 674).
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A atuacado do Estado deve se fundar dentro dos parametros legais, tendo em vista
gue a execucgao das suas atividades visa atender o interesse da coletividade, ja que
o0 bem comum de todos necessariamente deve ser a sua prioridade. Assim € que, o
Estado Democratico de Direito quando da sua atuacao deve observar tdo somente o

estrito cumprimento da Lei, excluindo, portanto, a vontade do individuo.

Nenhuma das execugdes do Estado Democratico de Direito pode fugir a ordenagao
da lei, pois se assim o fizer estara incorrendo na pena de macular-se da ilegalidade

e da arbitrariedade.

O principio da legalidade no Estado Democratico de Direito tem influéncia direta com
o fundamento da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que, reporta-se a
nocao de protecdo e desenvolvimento da pessoa que o tem como referencial.
Partindo-se dessa premissa tem-se que a legalidade preserva tanto a liberdade
quanto a dignidade do homem e consequentemente impossibilita o uso arbitrario do

poder pelo Estado.

Quando houver necessidade de agir, necessariamente deve haver meios legais para
tanto, pois a atuagdo nao pode ser realizada como o agente quer, mas t40 somente
como a lei ordena, assim é que podemos dizer que um dos principais filtros de
garantias individuais na relagdo entre o Estado e o sujeito € o principio da

legalidade.

O principio da legalidade permite a agdo do estado apenas quando este for
autorizado na forma e na medida em que a Lei dispuser. E importante destacar
ainda que, ndo havendo disposi¢ao legal para a atuagédo do Estado ainda assim, as
medidas a serem tomadas devem estar nitidamente vinculadas a vontade da lei e
nao dos agentes representantes do Estado, isso s6 demonstra que a Lei esta acima

de qualquer agente estatal.

Como decorréncia da indisponibilidade do interesse publico, a atividade
administrativa s6 pode ser exercida em conformidade absoluta com a lei. O
principio da legalidade é uma exigéncia que decorre do Estado Democratico
de Direito, ou seja, da submissdo do Estado ao império da ordem juridica
(Cunha Junior, Dirley, da, 2017, p. 844).
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E de grade relevancia destacar que ha uma enorme diferenca entre a aplicacdo do
referido principio no que diz respeito a atuacdo do Estado e do Particular, uma vez
que o Estado, como bem ja mencionado deve fazer tudo conforme preceitua a Lei,
enquanto que, para o particular o que nao estiver estabelecido em Lei ndo ha razao
para deixar de fazer, pois nas relacbes particulares s6 € proibido o que estiver

disposto na legislagdo como defeso.

Sabe-se que, no ambito das relagdes privadas, vige a ideia de que tudo que
nao esta proibido em lei esta permitido. Nas relagdes publicas, contudo, o
principio da legalidade envolve a ideia de que a Administragdo Publica sé
pode atuar quando autorizada ou permitida pela lei. A norma deve autorizar
0 agir e o nao agir dos sujeitos da Administragdo Publica, pois ela é
integralmente subserviente a lei (Cunha Junior, Dirley, da, 2017, p. 844).

Embora seja o Estado quem elabora as leis, ndo o Estado na atividade
administrativa, mas na atividade politica, o mesmo, assim como o dever que tem de
impb6-la, tera de observa-la, pois € o que garante a democracia, tendo em vista que
caso assim nado fosse, isto &, quem faz a lei ndo se obrigar a ela também,
estariamos diante de uma arbitrariedade, n&o haveria, entretanto, que se falar em

democracia.

Outro objetivo importante do principio da legalidade € assegurar a igualdade e a
seguranga juridica. Como vimos anteriormente, a igualdade que se busca em um
Estado Democratico de Direito € tratamento analogo a todos os cidadaos, a propria
lei impde em seu texto essas caracteristicas de generalidade e abstragdo. A lei
também impede as fontes de persecucao e favoritismo, pois caso nos deparemos
com essas fontes, logo se ver que ndo estamos frente a uma Democracia, uma vez
que, o Estado Democratico de Direito jamais compatibiliza com isso. Assim,
podemos dizer que, havendo incompatibilidade a qual nos referimos no texto, logo a

insatisfacdo toma conta e a instabilidade se instaura.

A segurancga juridica em um Estado Democratico de Direito € de suma importancia e
tanto a lei quanto a aplicagdo da mesma, consegue restituir os valores sociais e,
consequentemente, determinar a validade e conveniéncia das condutas humanas. A
forca das instituigdes democraticas é inerente a lei, bem como a observancia da

mesma, assim é que podemos afirmar que sem a seguranga juridica haveria na
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verdade um desespero social de tal grandeza que impossibilitaria a vida em
sociedade.

Pois bem, a segurancga juridica que buscamos diariamente nas decisdes proferidas
pelos nossos Tribunais, nos textos de leis expressos, isto €, em todo o conjunto de
normas que rege a sociedade tem uma imensa ligagdo com o principio aqui em
estudo, pois o principio da legalidade é a garantia do cidadao frente ao poder, por
isso, € que respeitar tal principio € respeitar aos demais.

O governo das leis celebra hoje o préprio triunfo na democracia. E o que é a
democracia se ndo um conjunto de regras (as chamadas regras do jogo)
para a solugdo dos conflitos sem derramamento de sangue? E em que
consiste o bom governo democratico se nao, acima de tudo, no rigoroso
respeito a estas regras? Pessoalmente ndo tenho dividas sobre a resposta
a estas questbes. E exatamente por nao ter duvidas, posso concluir
tranquilamente que a democracia € o governo das leis por exceléncia. No
momento mesmo em que um regime democratico perde de vista este seu
principio inspirador, degenera rapidamente em seu contrario, huma das
tantas formas de governo autocratico de que estao repletas as narragdes
dos historiadores e as reflexdes dos escritores politicos (Bobbio, Norberto,
p.171) 3

O principio da legalidade é o mais relevante instrumento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que tem como fito a protecéo do individuo no Estado
Democratico de Direito firmado junto as garantias constitucionais de protegao aos

direitos e liberdades individuais.

Embora tenha o principio da legalidade o objetivo de garantir protecdo ao cidadao
com a devida observancia do quanto disposto na legislagdo para a resolugéo dos
conflitos, & possivel que o juiz faga uma interpretagcdo mais abrangente quando for
necessario aplicar o direito que n&do esteja claramente abarcado nas normas que
regem o Estado Democratico de Direito, isso n&o significa que se cria um direito de
qualquer jeito para aplicar ao caso concreto, nao! Na falta de norma reguladora o
juiz observando o quanto disposto nas normas juridicas darda a estas uma
interpretacdo de cunho mais extensivo, entretanto, sem ferir os principios
constitucionais e com o objetivo de garantir o direito ao individuo. Nessa perspectiva
€ que ha uma necessidade enorme de se conhecer os fatos sociais, a evolugdo da

3 Norberto Bobbio. O Futuro da Democracia- Uma Defesa das Regras do Jogo, 42 edi¢do, Editora Paz
e Terra, p. 171
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sociedade e os problemas que vem se enfrentando, para, interpretar a lei de tal

forma que possa garantir a justica.

A norma juridica sempre necessita de interpretagédo. A clareza de um texto é
coisa relativa. Uma mesma disposi¢cao pode ser clara em sua aplicagao aos
casos mais imediatos e pode ser duvidosa quando se aplica a outras
relagdes que nela possam enquadrar e as quais nao se refere diretamente,
€ a outras questdes que, na pratica, em sua atuagao, podem sempre surgir.
Uma disposigdo podera parecer clara a quem a examinar superficialmente,
ao passo que se revelara tal a quem a considerar nos seus fins, nos seus
precedentes historicos, nas suas conexdes com todos os elementos sociais
que agem sobre a vida do direito na sua aplicagdo a relagbes que, como
produto de novas exigéncias e condigbes, ndo poderiam ser consideradas,
ao tempo da formagéo da lei, na sua conexdo o sistema geral do direito
positivo vigente (DINIZ, Maria Helena, 1991, p. 381)

Também nas licdes de MAXIMILIANO temos:

As leis positivas sdo formuladas em termos gerais; fixam regras, consolidam
principios, estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém
ampla, sem descer a minucias. E tarefa primordial do executor a pesquisa
da relacéo entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norma juridica e
o fato social, isto é, aplicar o Direito. Para conseguir, se faz mister um
trabalho preliminar: descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva:
e logo depois, o respectivo alcance, a sua extensdao. Em resumo, o executor
extrai da norma tudo o que na mesma se contém: é o que se chama
interpretar, isto &, determinar o sentido e o alcance das expressdes do
Direito (MAXIMILIANO, Carlos. 1994 p. 1).

Destarte, embora tenhamos certeza do quao importante € o principio da legalidade
para a existéncia de um Estado Democratico de Direito, ndo podemos deixar de
ressaltar a relevancia que se tem a interpretacdo de uma norma na aplicacéo do
direito, sem ferir, contudo, os principios constitucionais existentes, dentre eles o da

legalidade.

3.3 DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

O Principio da razoabilidade ou proporcionalidade tem como principal razdo de ser
limitar a execucdo e discricionariedade dos Poderes Publicos com o fito de evitar
excessos desarrazoados em seus atos. Assim é que na atuagao do Poder Publico é
possivel verificar os aspectos de adequacdo, necessidade e proporcionalidade,

7

tendo em vista que, o que é instituido pelo principio da razoabilidade € que os
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agentes publicos ao executar as suas atividades adotam meios para alcangar o seu

fim.

O principio da razoabilidade também tem como objetivo sanar a colisdo entre os
principios juridicos que sao tidos como valores, bens e interesses. Importante
ressaltar que, o principio da razoabilidade € um tanto subjetivo e por esta razao
existem autores que contemplam a existéncia de subprincipios que conferem a

razoabilidade maior grau de objetividade.

Nas licdes de Rodrigo Padilha, temos os subprincipios classificados como
necessidade, adequacgao e proporcionalidade.

Necessidade (exigibilidade) — A conduta deve ser necesséaria e somente
tomada se n&o houver outro meio menos gravoso Ou oneroso para a
sociedade;

Adequacdo (pertinéncia ou idoneidade) — O meio adotado deve ser
compativel com o fim;

Proporcionalidade em sentido estrito — As vantagens conquistadas com a
pratica do ato devem superar as desvantagens (PADILHA, Rodrigo. 2014 p.
99).4

A razoabilidade opera como ferramenta para determinar a circunstancia do caso
concreto e, consequentemente se aplicar o direito. O Principio da razoabilidade na
aplicacao do direito tras no seu bojo o senso de justica, equilibrio, sabedoria,
proibicdo do excesso e por fim podemos dizer que tem na sua natureza a
interpretacdo como meio viavel para a melhor aplicagdo das normas juridicas na

sociedade.

No ambito do direto constitucional, que o acolheu e reforgou, a ponto de
impb-lo a obediéncia ndo apenas das autoridades administrativas, mas
também de juizes e legisladores, esse principio acabou se tornando
consubstancial a prépria ideia de Estado de Direito pela sua intima ligagao
com os direitos fundamentais, que lhe dao suporte e, ao mesmo tempo, dele
dependem para se realizar. Essa interdependéncia se manifesta
especialmente nas colisbes entre bens ou valores igualmente protegidos
pela constituicdo, conflitos que s6 resolvem de modo justo ou equilibrado
fazendo-se apelo ao subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, o
qual é indissociavel da ponderacédo de bens e, ao lado da adequagao e da
necessidade, compde a proporcionalidade em sentido amplo (COELHO,
Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 22 ed.,1997)

4 Original sem grifos
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O principio ora em voga tem muita relevancia no Estado Democratico de Direito ja
que possui uma ampla ligagdo com os principios que giram em torno da dignidade
da pessoa humana, além disso, € possivel utilizar-se do principio da razoabilidade
para se fazer uma melhor interpretacdo da norma, pois, como sabemos a letra da lei
é fria e necessita quando da sua aplicagao de uma interpretagdo mais abrangente e
devidamente proporcional a cada caso concreto, pois sé assim sera possivel trazer

ao individuo o calor da justica.

Deste modo, pode se dizer que o principio da razoabilidade/proporcionalidade tem
enorme utilizagdo quando da apreciagao dos atos do Estado no que diz respeito a
sua constitucionalidade, como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais

presentes em nossa Carta Magna.

Embora o principio da razoabilidade/proporcionalidade nao esteja de forma expressa
na Constituicdo Federal de 1988 adentra-se na estrutura normativa da mesma e se
destaca junto com os principios gerais que norteiam a interpretacdo das regras
constitucionais e infraconstitucionais, permitindo extrair a sua presenca de forma
implicita, guiando tanto o magistrado na interpretacdo, quanto ao legislador na
elaboragao das normas.

Para Suzana Barros (1996), “O principio em estudo apresenta-se como uma das
ideias fundantes da constituicdo”. O principio da razoabilidade/proporcionalidade é
de grande importéncia para o alcance de um dos principais objetivos do Estado
Democratico de Direito que é a redugao nas desigualdades sociais e regionais, &
possivel afirmar, portanto, que a razoabilidade/proporcionalidade € ideia congénita
da concepcido de Democracia. Como bem pode se verificar o citado principio esta
firmado em inumeras normas constitucionais e em todos os ramos do direito, por tal
razao € que dizemos que o principio da razoabilidade/proporcionalidade norteia a
hermenéutica da Constituicdo como um todo, bem como penetra a interpretacao de

todas as suas normas.

Como todos os principios constitucionais, o da razoabilidade/ proporcionalidade
deve necessariamente ser observado, pois a nado observancia ou lesdo aos

principios € a mais grave das inconstitucionalidades, ademais tem-se que, nao é
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possivel a existéncia de uma ordem constitucional sem que haja principio e, com a
inexisténcia dos dois (ordem constitucional e principios), consequentemente nao
havera Estado Democratico de Direito.

Por fim, faz-se mister abordar aqui fato de que o principio da razoabilidade/
proporcionalidade € interpretado de diversas formas, nédo se restringindo apenas na
aplicacdo da lei utilizando-se do bom senso e equidade, e nem tampouco,
restringido a atuagdo dos agentes publicos mas também intervindo na vida do
cidadéo utilizando-se de medidas que visa trazer vantagens proporcionais a coibigéo
levado a cabo ou ao sofrimento causado, assim € que o maior proposito do principio
da razoabilidade/proporcionalidade é fazer justica, alcangar conciliagdo de forma

justa nas relagdes entre os individuos.

4. INSTRUMENTOS DE CONTROLE CONSTITUCIONAL

Primeiramente € necessario esclarecer o que é o Controle de Constitucionalidade na
ordem juridica, assim podemos iniciar afirmando que é a apuragao da conformidade
de uma a lei ou ato normativo com as normas constitucionais, analisando tanto os
requisitos formais quanto os materiais. E de grande importancia destacar que
apenas as normas positivadas podem passar pela analise de constitucionalidade.

A existéncia do controle de constitucionalidade depende de uma constituigédo rigida,
isto €, de uma constituicdo que tem no seu corpo a complexidade e a burocracia

para a reforma do seu texto.

(...) em todo o Estado onde faltar controle de constitucionalidade, a
Constituicdo é flexivel; por mais que se queira rigida, o Poder Constituinte
perdura ilimitado em méaos do legislador (...).

Isso ndo quer dizer que é preciso prever expressamente na Constituicdo
esse controle, para que ela seja de fato rigida, basta que de seu sistema tal
deflua (Ferreira Filho, Manoel Gongalves, 2013, p. 64).

Nas licoes de Moraes (2008), o controle de constitucionalidade decorre do principio
da supremacia da Constituicdo, devido a hierarquia existente no ordenamento

juridico.
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O instituto do controle de constitucionalidade de logo, nos leva a supremacia da
Constituicdo, tendo em vista que esta é a Carta Magna em que tanto a ordem
juridica quanto o critério de validade de qualquer norma deve estar de acordo.

O Estado por meio de seus poderes tem o dever de prevenir ou até mesmo reprimir
a entrada de norma juridica eivada de vicios, tendo em vista que assim ocorrendo
havera a nulidade por meio do instrumento adequado para tanto tal qual seja, o
controle de constitucionalidade.

Com isso, podemos garantir que todas as normas infraconstitucionais estaréao

by

subordinadas a constituigdo, ndo podendo, portanto, contrariar os fundamentos
estabelecidos pelo Poder Constituinte.

O principio da supremacia requer que todas as situagdes juridicas se
conformem com os principios e preceitos da Constituicdo. Essa
conformidade com os ditames constitucionais, agora, ndo se satisfaz
apenas com a atuagéo positiva de acordo com a constituicdo. Exige, mais,
pois omitir a aplicagdo de normas constitucionais, quando a Constituicao
assim determina, também constitui conduta inconstitucional (José Afonso da
Silva. 2004, p. 46).

Assim € que podemos dizer que o controle de constitucionalidade tem também como
objetivo assegurar os direitos e garantias fundamentais estabelecidos na

Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Nas licbes de Alexandre de Moraes (2008 p. 700), temos que:

(...) além de configurarem limites ao poder do Estado, sdo também uma
parte da legitimacdo do préprio Estado, determinando seus deveres e
tornando possivel o processo democratico em um Estado de Direito.

Ferreira Filho tem uma forma mais abrangente de conceituar o tema, a saber:

Controle de constitucionalidade &, pois, a verificagdo da adequagcdo de um
ato juridico (particularmente da lei) a Constituicdo. Envolve a verificacao
tanto dos requisitos formais — subjetivos, como a competéncia do 6rgao que
o editou — objetivos, como a forma, os prazos, o rito, observados em sua
edicdo — quanto dos requisitos substanciais - respeito aos direitos e as
garantias consagrados na Constituicdo — de constitucionalidade do ato
juridico.®

5 Original sem grifos
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A constituicdo, portanto, € a referéncia para a execug¢do do controle de
constitucionalidade e a validade dos atos juridicos, assim temos que, as normas que
estiverem em conflito com a Carta Magna necessariamente deverao ser invalidados.
A Constituicdo € norma fundamental, portanto, é ela quem dita 0 modo de producéao
das leis, bem como limita o seu conteudo, pois ndo pode existir normas que
contrariem ou que vao de encontro com os preceitos ditados pela mesma, isto
significa que todas as normas juridicas necessariamente devem esta de acordo com

os ditames constitucionais, tendo em vista que esta é a lei maior.

O controle de constitucionalidade, preservando a supremacia, formal e
material, da Constituicdo, elimina do sistema as normas com ela
incompativeis, mantendo a unidade (formal) de sua estrutura escalonada
(DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Op. Cit., p. 26).

No Brasil o Controle de constitucionalidade foi consolidado pela constituicdo de
1891, sob a influéncia do direito norte americano.

A constituicido de 1988, entretanto, veio com inumeras novidades no que diz respeito
ao controle de constitucionalidade, mantendo o sistema misto (controle difuso e

concentrado) e estendendo o seu alcance.

Verifica-se que o controle das leis € um tanto obrigatério por sua natureza,
entretanto, para isso, ha necessidade de no Estado em que reina uma constituigao
rigida haver uma unificagdo de interpretagcdo da norma constitucional possibilitando

a aplicacao do direito de forma unificada.

O controle de constitucionalidade, por sua vez tem como objetivo analisar as normas
que estdo sendo colocadas em uso ou que ja estdo sendo usadas, sim, porque
existem inumeras normas que foram editadas, entretanto, que estdo em
desconformidade com os preceitos constitucionais contemplados na Carta Magna e
que por esta razdo necessariamente havera de se passar pelo controle de
constitucionalidade, obedecendo aos critérios de cada caso, isto €, o tipo de norma
editada, quem as editou, de quem seria a legitimidade para tal, e consequentemente

proceder com o controle utilizando o meio mais apropriado para isso.
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Para melhor esclarecer o procedimento que se da quando uma determinada norma é
posta sob o controle de constitucionalidade, € de grande importancia saber os
momentos pelos quais a mesma passa, vejamos: existéncia, validade e eficacia.

Assim, para a existéncia da norma, necessario se faz averiguar os elementos
constitutivos que estdo pré-estabelecidos em lei como causa eficiente de sua
incidéncia, a falta deste elemento impossibilita que a norma entre no mundo juridico,

isto significa que estaremos diante de um ato juridico inexistente.

Quanto ao plano de validade é essencial a verificagdo dos elementos do ato juridico
com o fito de saber se os mesmos preenchem os requisitos previstos em lei. Caso
0s requisitos estiverem preenchidos, especificamente agente, forma e objeto o ato
sera existente, entretanto, para a validade deste ato é necessario ter a presenca da
forma adequada, competéncia e licitude s6 assim podemos dizer que o ato existe e

tem validade.

E importante chamar atencdo para fato de que a auséncia de qualquer requisito
acima mencionado acarreta a invalidade do ato que, a depender da gravidade da
violacdo pode decretar a sua nulidade ou anulabilidade. Portanto, quando uma
norma for considerada inconstitucional estaremos diante de uma norma invalida,

tendo em vista, que a mesma ingressou no mundo juridico.

Por fim, temos ainda o plano da eficacia que consiste em analisar a aptiddo da
norma para a producao dos efeitos juridicos. Assim € que, quando reconhecida a
invalidade do ato juridico, a norma inconstitucional de logo, devera ser retirada do
ordenamento juridico sem qualquer possibilidade de aplicagdo, pois assim néao
ocorrendo, isto €, se uma norma invalida for aplicada e produzir efeitos regulares e

validos, estaremos diante de uma afronta a ordem constitucional.

Entretanto, temos que, a inconstitucionalidade € uma forma de nulidade, tendo em
vista originar-se de um vicio do qual ndo se vislumbra possibilidade de convalidagao

do ato.

Importante ressaltar ainda, que no Brasil os efeitos da decisdo quando da aplicacao

de uma norma invalida sao retroativos, ou seja, retornam ao estado quo ante.
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Para melhor se entender o instituto do controle de constitucionalidade é de suma
importancia esclarecer ainda que existem duas formas de inconstitucionalidade, isto
é, a formal e a material. A inconstitucionalidade formal se divide em duas

subespécies, tais quais, organica e propriamente dita.

Diz-se inconstitucionalidade formal quando a produgdo de um ato se da sem que
seja observado as normas de competéncia ou o procedimento previamente
estabelecido; a inconstitucionalidade organica ocorre quando o vicio de forma
decorre da inobservancia de regra de competéncia para a edigdo do ato, enquanto
que a propriamente dita ocorre quando o vicio decorre da inobservancia do processo

legislativo proéprio.

Ja a inconstitucionalidade material se da quando o conteudo da norma
infraconstitucional estiver em dissonancia com alguma norma substantiva,

independente de regra ou principios, desde que previstos na Constitui¢ao.

Por fim temos que, a inconstitucionalidade de uma norma pode ocorrer tanto por

acao quanto por omissao.

Estaremos diante de uma norma inconstitucional por acdo quando a norma for
editada sem a devida observancia dos preceitos e principios estabelecidos na
Constituicdo, havendo neste caso a possibilidade de surgir divergéncias quando da
aplicacao de tal norma. Temos inconstitucionalidade por omissdo quando da edicao
da norma néo for observada todas as formalidades necessarias para a sua criagao
ou aplicabilidade, existe neste caso a omissao total que ocorre quando o legislador
abstém-se inteiramente de atuar e a omissao parcial que se da quando a lei exclui
do seu ambito de incidéncia determinada categoria que nele deveria esta inserido, o
que afeta o principio da isonomia (relativa); e parcial propriamente dita que € quando
o legislador atua de forma insuficiente ou irregular no que diz respeito a sua

obrigagao.

Quanto ao momento da realizagdo do controle de constitucionalidade de uma norma,

temos os de controle preventivo e controle sucessivo ou repressivo.
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a) controle preventivo (ou a priori), que ocorre antes da propria
existéncia ou perfeicdo do ato, isto é, durante o seu processo de elaboragao
e b) controle sucessivo ou repressivo (ou aposteriori), que ocorre somente
apos a conclusao do processo de elaboragao do ato, independentemente de
encontrar-se o0 mesmo em vigor (Cunha Junior, Dirley da, Curso de Direito
Constitucional, p. 270, 2017).5

Existe ainda a classificagdo quanto ao o6rgdo judicial que exerce o controle de
constitucionalidade, podendo este ser difuso quando exercido por todo e qualquer
juiz ou tribunal; e o concentrado que somente pode ser exercido por um unico érgao.
Muito mais a respeito do controle de constitucionalidade se vera adiante, acima
tivemos apenas uma breve sintese do instrumento de controle de
constitucionalidade presente nos Estados em que tem uma constituicido escrita e

rigida, como mencionado anteriormente.

4.1 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE GENERICA

A acao direta de inconstitucionalidade pode ser proposta contra lei ou ato normativo
estadual ou federal que, em tese, contrarie dispositivos constitucionais, essa agao é
proposta para analise do STF- Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que, em se
tratando de controle concentrado € o Uunico 6rgdo competente para a sua
apreciacao.

Existem varios conceitos para a agao direta de inconstitucionalidade, entretanto,

todos ou pelo menos a maioria deles diz-se com a mesma esséncia, vejamos:

(...) o controle de constitucionalidade pode ser conceituado como a analise
de conformagéo da norma infraconstitucional (objeto) a norma constitucional
(parametro), em razéo da relagdo imediata de conformidade vertical entre
aquela e esta, com o fim de impor sancéo de invalidade a norma que seja
incompativel com o bloco de constitucionalidade (Padilha, Rodrigo.
Direito Constitucional. 42 ed. 2014, p. 108)

No mesmo sentido, Dirley da Cunha Junior, conceitua agdo direta de

constitucionalidade como:

6Texto original, sem grifos
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O controle de constitucionalidade, enquanto garantia de tutela da
supremacia da Constituicdo, € uma atividade de fiscalizagdo da validade e
conformidade das leis e atos do poder publico a vista de uma Constituigao
rigida, desenvolvida por um ou varios 6érgaos constitucionalmente
designados (Cunha Junior, Dirley da, Curso de Direito Constitucional, p.
236, 2017).

Pois bem, a acao direta de inconstitucionalidade esta prevista no texto constitucional
de 1988, entretanto, foi a Carta Magna de 1965 (EC n° 16), quem deu origem a
mesma, determinando a representacéo de inconstitucionalidade.

O instituto aqui em estudo é um sistema que foi designado para adequagao do
ordenamento juridico, isso significa que nao basta editar uma lei ou ato normativo e
introduzi-la no sistema juridico para produzir os seus efeitos, € necessario que haja
uma averiguacdo no que diz respeito a sua validade e conformidade com a
constituicdo federal que é a lei Magna, Suprema, aquela que da a base de

sustentagao para o Estado Democratico de Direito.

Pois bem, para melhor entendermos o instituto ora estudado, € necessario
esclarecer como se realiza o procedimento de uma acgao de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo que se encontra em dissonancia com a Constituicido Federal de
1988.

Primeiramente, chamamos atencdo para o fato de que a propria Constituicio
Federal estabeleceu em seu artigo 103 quem sao os legitimados para a propositura

da acéo de inconstitucionalidade, sendo assim, vejamos:

Art. 103. Podem propor acao direta de inconstitucionalidade (...)

- o Presidente da Republica;

[l- a Mesa do Senado federal

-  aMesa da Camara dos Deputados;

IV-  a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal;

V- 0 Conselho Federal da ordem dos Advogados do Brasil;

VI-  partido politico com representagdo no Congresso nacional

VII-  Confederacgéo sindical e entidade de classe no dmbito nacional

A acao direta de inconstitucionalidade é proposta através de peticao inicial em que
devera constar o dispositivo de lei ou ato normativo que deseja ver impugnado, o

fundamento juridico, bem como os pedidos e as suas especificagdes.
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Na acdo direta de inconstitucionalidade nao existe pretensbes particular e nem
tampouco, tutela de direitos subjetivos, assim € que se diz que a referida agéo
possui natureza objetiva e somente quando se fala em aspecto formal é possivel

relatar a existéncia de partes.

A acédo direta de inconstitucionalidade encontra-se prevista no artigo 102, I, a da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, tanto o processo quanto o
julgamento do instituto aqui contemplado estdo regidos pela Lei n°® 9.868 de 10 de
novembro de 1999. Como ja vimos anteriormente o principal objetivo da referida
acgao € a declaracdo da inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo que esteja
em desacordo com a Constituicdo Federal.

A acao de inconstitucionalidade genérica pode ocorrer formal ou materialmente. Diz-
se que uma agao de inconstitucionalidade é formal quando o ato legislativo for criado
em desconformidade com as normas de competéncia (inconstitucionalidade
organica) ou com o procedimento determinado para o seu ingresso no mundo
juridico (inconstitucionalidade formal propriamente dita). No que diz respeito a
inconstitucionalidade material esta ocorre quando o conteudo do ato
infraconstitucional estiver em dissonancia com normas substantivas previstas na

Constituicao Federal, diga-se, tanto uma regra quanto um principio.

E de grande importancia ressaltar que os atos impugnados através de agao direta de
inconstitucionalidade sao lei ou ato normativo federal ou estadual primarios, ou seja,

que retiram fundamento diretamente da Constituicao.

S&o suscetiveis da agdo direta de inconstitucionalidade pelo STF- Supremo Tribunal
Federal: as emendas constitucionais, as leis complementares, as leis ordinarias, as
leis delegadas, as medidas provisérias, os decretos legislativos, as resolugdes; os
regulamentos autbnomos, a legislacdo estadual, dentre elas a constituigdo do
Estado, a legislagdo ordinaria e os regulamentos autbnomos produzidos no ambito
de cada uma dessas entidades federativas; a legislagado distrital, editada no
exercicio da competéncia legislativa estadual; e por fim os tratado internacionais
tanto com status de lei ordinaria quanto supra legal, no caso de tratados

internacionais sobre direitos humanos.
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E importante destacar ainda que, a acdo direita de inconstitucionalidade pode ter
uma decisao parcialmente procedente, isso significa que quando do julgamento da
agao que esta impugnando a norma esta pode ter como inconstitucional, ilegitima ou
invalidada apenas uma palavra, do mesmo jeito em que é possivel a declaracéo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo sem qualquer reducdo de texto,
podendo haver pelo Tribunal apenas uma indicacdo para que se proceda com uma
melhor interpretacdo, ndo necessariamente recaindo em inconstitucionalidade, este
ultimo ponto merece um destaque maior, tendo em vista que é possivel perceber
que a interpretagéo é algo muito peculiar tanto na elaboragao, quanto na aplicagao e

até mesmo na discussdo de uma norma.

E de grande relevancia destacar ainda que, os efeitos da decisdo da acado direta de
inconstitucionalidade serao pelo menos em regra erga omnes, ex tunc, vinculantes e

repristinatérios, deixando a lei de logo, de ser parte do ordenamento juridico.

(...) constatada a inequivoca lesdo a preceito constitucional, a norma
violadora €& declarada inconstitucional e tem retirada, em regra
retroativamente, a sua eficacia, deixando de irradiar efeitos, quer para o
caso concreto (no controle concreto), quer para todos ou “erga omnes” (no
controle abstrato) (Cunha Junior, Dirley da, Curso de Direito Constitucional,
p. 237, 2017).

Entretanto, o artigo 27 da Lei 9.868/1999 permitiu a chamada modulagdo dos
efeitos. Isso significa que o Supremo Tribunal Federal pode restringir os efeitos de
sua decisao ou “decidir que ela so6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado

ou de outro momento que venha a ser fixado”.

Sao requisitos da modulagao dos efeitos: decisdo de dois tergos do Tribunal
e razdes de seguranga juridica ou interesse social. Ou seja, presentes
esses dois requisitos, o Tribunal podera atribuir o efeito ex nunc ou eficacia
a partir de qualquer tempo que melhor entender (Moraes, Alexandre de.
Direito constitucional, 24 ed. - Sao Paulo: Atlas 2009).

No que diz respeito a defesa que devera ser apresentada contra a acéo direta de
inconstitucionalidade proposta perante o Supremo Tribunal Federal esta fica a
critério do Advogado Geral da Unido, conforme previsto na Constituicao Federal

artigo 103, §3° uma vez que este € na verdade uma espécie de curador especial
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que deve necessariamente presumir constitucional a lei ou ato normativo ali

impugnado.

Todavia, essa obrigatoriedade vem ficando um tanto de lado se assim podemos
dizer, desde o julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 16167, em que
ficou entendido que quando houver precedente do Supremo Tribunal Federal pela
inconstitucionalidade da lei no controle difuso, o Advogado Geral da Uni&o nao teria

que defender o ato ora impugnado.

Ainda sobre o instituto da agao direta de inconstitucionalidade destacamos que nao
existe no ordenamento juridico brasileiro dispositivo que prevé a legitimidade popular
para a referida acao, assim & que, com o fito de ver as decisbdes inseridas no
contexto juridico concomitante com a realidade em que se encontra o pais foi

incluido no artigo 7°, §2° da lei 9.868/99 o amicus curiae.

Amicus curiae € um termo de origem latina que significa “amigo da corte”, trata-se de
uma pessoa, entidade ou érgao que tem grande interesse em determinada questao
juridica que é levada em discussao frente ao judiciario. O amicus curiae € na
verdade um terceiro que entra no processo com um interesse maior do que as partes

envolvidas anteriormente.

ApOds o ingresso do amicus curiae no processo 0 mesmo apresenta as suas razoes,
tendo em vista possuir interesse juridico, econémico ou politico no desfecho da
acgao. A figura do amicus curiae é reconhecida como razao de legitimar as decisdes
do Supremo Tribunal Federal, quando da sua atuagdo como tribunal constitucional.

E necessario esclarecer que o amicus curiae ndo é parte do processo, trata-se téo

7 Da ementa dessa ADI extrai-se o seguinte trecho: "O munusa que se refere o imperativo
constitucional (CF, artigo 103, § 3°) deve ser entendido com temperamentos. O Advogado- Geral da
Unido nao esta obrigado a defender tese juridica se sobre ela esta Corte ja fixou entendimento pela
sua inconstitucionalidade. Agédo julgada procedente para declarar inconstitucional a Resolugao
Administrativa do Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido, tomada na Sessdo Administrativa de
30 de abril de 1997". (Disponivel para consulta
em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(1616.NUME.%200U %2016
16.ACMS.)&base=baseAcordaos)



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(1616.NUME.%20OU%201616.ACMS.)&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(1616.NUME.%20OU%201616.ACMS.)&base=baseAcordaos
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somente de um colaborador, assim tem-se que 0 mesmo nao possui qualquer

interesse recursal.

Para que haja o seu ingresso em determinada agdo necessario se faz realizar um
pedido de participagdo o qual é encaminhado ao relator do processo. Em regra nao
€ possivel recorrer do indeferimento do pedido para ingresso do amicus curiae,
entretanto, o proprio Supremo Tribunal Federal tem admitido agravo interno contra

decisdo de denega o ingresso do amicus curiae na agao.

Ainda no que diz respeito ao “amigo da corte” na Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 40718, o Supremo tribunal Federal, por sua maioria

8 Ementa: "A possibilidade de intervengdo do amicus curiae esta limitada a data da remessa dos
autos a mesa para julgamento. Ao firmar essa orientagao, o Tribunal, por maioria, desproveu agravo
regimental interposto contra decisdo que negara seguimento a agao direta de inconstitucionalidade
ajuizada pelo Partido da Social Democracia Brasileira - PSDB contra o art. 56 da Lei 9.430/96, o qual
determina que as sociedades civis de prestagdo de servigos de profissdo legalmente regulamentada
passam a contribuir para a seguridade social com base na receita bruta da prestacado de servicos,
observadas as normas da Lei Complementar 70/91. Preliminarmente, o Tribunal, também por maioria,
rejeitou o pedido de intervencao dos amici curiae, porque apresentado apods a liberacédo do processo
para a pauta de julgamento. Considerou-se que o relator, ao encaminhar o processo para a pauta, ja
teria firmado sua convicgao, razao pela qual os fundamentos trazidos pelos amici curiae pouco seriam
aproveitados, e dificimente mudariam sua conclusdo. Além disso, entendeu-se que permitir a
intervencao de terceiros, que ja é excepcional, as vésperas do julgamento poderia causar problemas
relativamente a quantidade de intervengbes, bem como a capacidade de absorver argumentos
apresentados e desconhecidos pelo relator. Por fim, ressaltou-se que a regra processual teria de ter
uma limitacdo, sob pena de se transformar o amicus curiae em regente do processo. Vencidos, na
preliminar, os Ministros Carmen Lucia, Carlos Britto, Celso de Mello e Gilmar Mendes, Presidente,
que admitiam a intervengao, no estado em que se encontra o processo, inclusive para o efeito de
sustentagdo oral. Ao registrar que, a partir do julgamento da ADI 2777 QO/SP (j. em 27.11.2003), o
Tribunal passou a admitir a sustentagdo oral do amicus curiae — editando norma regimental para
regulamentar a matéria —, salientavam que essa intervengdo, sob uma perspectiva pluralistica,
conferiria legitimidade as decisbes do STF no exercicio da jurisdicdo constitucional. Observavam,
entretanto, que seria necessario racionalizar o procedimento, haja vista que o concurso de
muitos amici curiae implicaria a fragmentacdo do tempo disponivel, com a brevidade das
sustentagdes orais. Ressaltavam, ainda, que, tendo em vista o carater aberto da causa petendi, a
intervencao do amicus curiae, muitas vezes, mesmo ja incluido o feito em pauta, poderia invocar
novos fundamentos, mas isso ndo impediria que o relator, julgando necessario, retirasse o feito da
pauta para aprecia-los. No mais, manteve-se a decisdo agravada no sentido do indeferimento da
peticéo inicial, com base no disposto no art. 4° da Lei 9.868/99, ante a manifesta improcedéncia da
demanda, haja vista que a norma impugnada tivera sua constitucionalidade expressamente declarada
pelo Plenario da Corte no julgamento do RE 377457/PR (DJE de 19.12.2008) e do RE 381964/MG
(DJE de 26.9.2008). Vencidos, no mérito, os Ministros Marco Aurélio, Carlos Britto e Eros Grau, que
proviam o recurso, ao fundamento de que precedentes versados a partir de julgamentos de recursos
extraordinarios n&o obstaculizariam uma agao cuja causa de pedir é aberta, em que o
pronunciamento do Tribunal poderia levar em conta outros artigos da Constituigdo Federal, os quais
nao examinados nos processos subjetivos em que prolatadas as decisdes a consubstanciarem os
precedentes. ADI 4071 AgR/DF, rel. Min. Menezes Direito, 22.4.2009". (Disponivel para consulta
em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp)
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reconheceu que a intervencao do amicus curiae esta limitada a data da remessa dos
autos a mesa para julgamento, como sabemos sua participagdo ndo constitui um

direito subjetivo, o que fica, portanto, a critério do relator.

A guisa de conclusdo, podemos afirmar que a agdo direta de inconstitucionalidade
foi um instituto muito bem elaborado na sua forma, com os seus critérios, tendo em
vista que a sua existéncia da mais possibilidade de se ter seguranga juridica quanto
a aplicacao das normas em todo o seu contexto, ou ao menos, acreditamos que um
dos seus objetivos também é esse, infelizmente estamos vivendo um momento de
crise politica e judiciaria e nem sempre os instituto por melhor que possa ser

consegue cumprir com o que de fato se pretendia quando da sua criagao.

4.2 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

A acgao direta de inconstitucionalidade por omissdao € uma das possibilidades
existentes no controle abstrato de constitucionalidade exercido pelo Supremo
Tribunal Federal. O controle de inconstitucionalidade por omissao ocorre quando ha

inércia do legislativo frente a obrigagao constitucional de legislar.

O instituto aqui tratado € uma inovacdo na Constituicdo Federal de 1988 e teve
como inspiragdo a constituigdo portuguesa, precisamente o seu artigo 283. O
principal objetivo da agéo de inconstitucionalidade por omissao € combater a falta de
edicdo de leis ou atos normativos, quando ha previsdo para tanto na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, pois a falta de elaboragdo de tais leis ou atos

normativos consequentemente inviabiliza o exercicio de direitos.

E de grande relevancia destacar que no ambito do controle difuso, a omissdo aqui
tratada também pode ser rechagada, mas pela via da exceg¢ao ou defesa, assim é
que a constituicdo traz no seu bojo outro instrumento processual, qual seja o

mandado de injungao.

E importante destacar que s6 é possivel utilizar-se da acgéo de inconstitucionalidade
por omissdo quando estivermos frente a uma norma constitucional de eficacia

limitada.
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Ha de ser observado que a inconstitucionalidade por omissdao sé se
configura quando estivermos diante de norma constitucional de eficacia
limitada, constituindo normas da Constituicdo que possuem aplicabilidade
indireta e mediata na producédo de efeito-fim. Desta forma, a inércia do
poder publico causa lesdo, posto que, para o exercicio de direito
constitucional, é necessario atuacao legiferante (Padilha, Rodrigo. Direito
Constitucional. 4% ed. 2014, p. 118).

O artigo 103, §2° da Constituicdo da Republica estabelece que quando declarada a
inconstitucionalidade por omissdao sera dada ciéncia ao poder competente para
adotar as medidas cabiveis e em se tratando de 6rgdo administrativo o prazo

estipulado para providéncia € de trinta dias.

Existem dois tipos de omiss&o constitucional, tais quais: omissao total ou absoluta e
omissao parcial. A omissao constitucional total ou absoluta é aquela em que néo foi
editada a lei necessaria a regulamentagdo de dispositivo constitucional para
viabilizar a pratica do direito ali garantido, quanto a omiss&o parcial podemos
conceituar como aquela em que, embora, tenha havido a elaboragcdo da lei

infraconstitucional integrativa a mesma nao é de um todo suficiente.

Para os casos de omissao parcial esta pode ser dividida entre parcial propriamente
dita e parcial relativa, enquanto naquela a lei existe, entretanto, regula de forma
incompleta o direito, nessa a lei integrativa existe, no entanto, s6 garante o beneficio
do direito a uma determinada categoria, podemos dizer com isso, que esse tipo de

omissao fere drasticamente o principio da isonomia.

O objeto da acgao direta de inconstitucionalidade por omissédo € tomar providéncias
acerca de medidas genéricas tanto legislativas quanto administrativas, imputaveis a
orgaos federais e estaduais, pois em se tratando de esfera municipal o instrumento

utilizado é outro que sera estudado mais adiante.

Pois bem, partindo para o julgamento da ag&do de inconstitucionalidade por omissao
temos que, quando a mesma é julgada improcedente caracteriza que néo foi
verificada nenhuma omissao no dispositivo analisado ou nao foi considerada como

uma norma inconstitucional.
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No entanto, quando a decisdo for procedente inicia-se discussdes, pois em um
Estado Democratico de Direito o atraso na edicdo da lei necessariamente deve ser
sanada pelos 6rgdos a quem a constituicdo delegou essa funcdo, tendo em vista
que embora a omissao seja declarada pelo judiciario e edicado da norma deve se da
pelo érgédo competente para tal e ndo pelo comando sentencial que julgou a agéo de

inconstitucionalidade por omisséo.

O dever dos Poderes Constitucionais ou dos érgaos administrativos de
proceder a imediata eliminagdo do estado de inconstitucionalidade parece
ser uma das consequéncias menos controvertidas da decisdo que por
ventura, venha a declarar a inconstitucionalidade de uma omisséo que afete
a efetividade de norma constitucional (Mendes, Gilmar Ferreira. Ed. 77,
2012, p. 1.350).

Ocorre que, mesmo com a edicdo da lei para sanar a omissao frente a norma
constitucional nem sempre é possivel se obter os efeitos desejados, tendo em vista
que sequer, se elimina do sistema juridico as inconstitucionalidades, isso se da em
virtude de ndo haver prazos estabelecidos em lei para que se realize a normatizagao
necessaria, o unico prazo existente é aquele ja mencionado anteriormente (30 dias
quando se tratar de 6rgaos administrativos), entretanto, ndo ha qualquer sang¢ao que
possa ser aplicada a nenhum dos érgaos pela nao elaboragao da norma quando tem
sua edicdo estabelecida no comando sentencial da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao, por tais razdes € que tem se pensado em outros
meios de recuperar a ndo aplicabilidade das normas em decorréncia das lacunas
existentes, em sede de exemplo temos as decisdes aditivas, em que o judiciario se
sub-roga executando a atividade do ente omisso e preenchendo a omisséo
constitucional. Esse € um entendimento ainda muito fragil frente ao sistema de

triparticdo de poderes que temos na Republica Federativa do Brasil.

Ocorre que, diante dessa situacdo e analisando o momento em que se encontra o
cenario constitucional brasileiro acabam que vao surgindo outras possibilidades
entre elas esta a da interpretagao literal do artigo 103, §2° da Constituicdo Federal
de 1988, o que significa que o Supremo Tribunal Federal fica necessariamente
limitado ao reconhecimento da inconstitucionalidade por omissao, quando for o caso

e a ciéncia do 6rgdo competente.
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A outra possibilidade vai muito mais além e afirma que quando da decisdao de
inconstitucionalidade por omissao, o Supremo Tribunal Federal podera estabelecer
um prazo razoavel para que a sua decisao seja cumprida, isto € para que a omissao
seja sanada com a elaboragao da lei, como sabemos, ainda que esta seja a vertente
mais eficiente do que a primeira, resta totalmente prejudicada pelo fato de que nao

ha na norma qualquer sangédo que possa ser aplicada pelo judiciario ao legislativo.

Ha ainda o entendimento de que diante do principio da maxima efetividade das
normas constitucionais é possivel que o Tribunal aja para, no caso concreto suprir a
lacuna legislativa e suprir a necessidade de editar a norma que outrora fora

pleiteada e deferida, entretanto, foi prejudicada por falta de regulamentagao.

Afinal, é possivel que o poder judiciario tome para si duas posigdes diferentes, uma
como o simples aplicador do direito a outra a efetivagdo dos principios e diretrizes
que estao previstos na Constituicdo da Republica federativa do Brasil, decidindo os
casos concretos com base nos principios que a sociedade tem como moralmente

corretos.

Pois bem, estamos diante de uma problematica um tanto dificil de encontrar a sua
resolucao ja que o proéprio sistema de triparticao de poderes nédo permite que um
orgao execute atividades do outro, sendo, apenas aquelas que estdo estabelecidas

em lei.

Ainda no que diz respeito ao instituto da acao direita de inconstitucionalidade por
omissao € importante destacar que sao legitimados para a propositura da referida
agao os mesmos elencados no artigo 103 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, devendo para tanto ser observada a pertinéncia tematica para os nao
universais. A competéncia para processar e julgar a acdo aqui estudada é do

Supremo Tribunal Federal originariamente.

Tendo em vista que a agao de inconstitucionalidade por omissdo ndo tem como
objetivo proteger situagées um tanto individuais, mas tdo somente a ordem juridica é
que seus legitimados agem como os verdadeiros advogados em defesa do interesse

publico e da Constituicio.
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O procedimento que se utiliza para o julgamento da agao de inconstitucionalidade
por omissdo € basicamente o mesmo utilizado na acdo direta de
inconstitucionalidade genérica, com exceg¢ao de algumas peculiaridades, tais quais:
a peticao inicial deve ser apresentada em duas vias, devidamente acompanhada de
instrumento procuratério, quando for o caso, cépias de documentos que comprovam
a omissao constitucional alegada e do descumprimento do dever constitucional de
legislar ou de adotar providéncias administrativas e, por fim, necessariamente deve

esta instruida com o pedido e suas especificacdes.

Cumpre chamar atencédo para o fato de que a agao de inconstitucionalidade por

omissao nao admite desisténcia.

Por fim, ndo podiamos passar por essa seara e nao falar da inovacao trazida pela
Lei 12.063/2009 quando passou a admitir a cautelar na acdo de

inconstitucionalidade por omisséo.

Segundo o art. 12-F da Lei 9.868/99, em caso de excepcional urgéncia e
relevancia da matéria, o STF, por decisdo da maioria absoluta de seus
membros, observado o disposto no art. 22 (quorum de instalagdo da
sessao de julgamento com no minimo 8 Ministros), podera conceder
medida cautelar, ap6s a audiéncia dos 6rgdos ou autoridades
responsaveis pela omissao inconstitucional, que deverao pronunciar-se no

prazo de 5 dias (Lenza, Pedro, 2017, p. 413)°.

Ainda nas licbes de LENZA:

A medida cautelar podera consistir na suspensao da aplicagédo da lei ou
do ato normativo questionado, no caso de omissao parcial, bem como
na suspensao de processos judiciais ou de procedimentos
administrativos, ou ainda em outra providéncia a ser fixada pelo
Tribunal (Lenza, Pedro, 2017, p. 413)10.

Quando concedida a cautelar, a decisao sera publicada em sec¢ao especial do Diario
Oficial da Unidao e no Diario de Justica da unido, no prazo de 10 dias. Com

solicitagcao de informagdes dos érgaos ou autoridade responsavel pela omissao.

4.3 ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

9 Texto original, sem grifos.
10 Texto original, sem grifos.
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A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, também faz parte do
controle concentrado de constitucionalidade, a sua regulamentagdo esta prevista
tanto na Constituigdo Federal de 1988 quanto na Lei 9.882/99.

Trata-se de uma agdo por meio da qual a decisdo sobre a
inconstitucionalidade ou nao de atos federais, estaduais e municipais
impugnados perante juizes e tribunais pode ser avocada pelo Supremo
Tribunal Federal. Quer dizer, sera sustado o andamento da agdo em que
essa inconstitucionalidade esta em discussdo — e outras que tratem da
mesma questao -, até que essa Corte decida a questdo. E a orientagao proé
ou contra a constitucionalidade, prevalecera para todas as demandas que a
envolverem (Ferreira Filho, Manoel Gongalves, 2013, p. 71).

A ADPF néo se trata propriamente de uma agao, mas de um incidente processual
que, como vimos podera ser arguido perante qualquer juizo, instancia ou Tribunal. O
principal objetivo da ADPF é evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, que

resulta de ato do poder publico.

No que tange a sua ligagdo com os demais institutos pertencentes ao controle de
constitucionalidade, a ADPF €& mais restrita com a acdo direta de
inconstitucionalidade genérica e por omissdo, uma vez que estas também permitem
discussdo acerca de preceitos constitucionais que ndo sao classificados como

fundamentais.

Os legitimados para a propositura da ADPF sdo os mesmos elencados no artigo 103

da Constituicido da Republica Federativa do Brasil.

Importante destacar que a lei dispde de trés ocasides em que € possivel a
propositura do instituto aqui analisado, tais quais: evitar lesao a preceito fundamental
por decorréncia de ato do Poder Publico, reparar lesdo causada por ato do Poder
Publico e por fim quando for relevante a controvérsia entre lei/ato normativo e o texto
constitucional. A peticdo inicial necessariamente deve conter todos os requisitos
previstos no artigo 319 do Cdédigo de Processo Civil, a indicagdo do preceito
fundamental que esta sendo violado e sua respectiva prova, a indicacdo do ato do
poder publico causador do dano, o pedido e, caso necessario a comprovagao da
controvérsia judicial acerca da aplicagao do preceito fundamental em tela.
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Assim como a agao direta de inconstitucionalidade genérica e por omissao a ADPF
também admite a figura do amicus curiae, desde que seja demonstrada a relevancia

da matéria e a representatividade dos postulantes.

O julgamento da ADPF se da por maioria absoluta dos Ministros, isto é, dois tergos,
apo6s o julgamento da ADPF, caso seja provida a mesma, as autoridades
responsaveis pelo ato questionado serdo comunicados, determinando-se a forma de

interpretacao e aplicacédo do preceito fundamental.

A decisao tera efeito erga omnes e vinculante, podendo haver, assim como na agéo

direta de inconstitucionalidade genérica a modulacéo dos efeitos da decisao.

E importante ressaltar que em havendo um meio que se considere mais eficaz para
sanar a lesividade a ADPF nao sera admitida, tendo em vista que esta agdo tem
carater residual, logo, necessario se faz obedecer ao principio da subsidiariedade,
isto significa que a acado de arguicdo de preceito fundamental é condicionada a
inexisténcia de outro meio mais eficaz para sanar a lesividade, com isso constitui-se

um pressuposto negativo e causa obstativa para o seu ajuizamento.

Contudo, temos que observar que a ADPF é uma agdo residual (ou
subsidiaria), ndo cabendo esta agdo quando houver outro meio eficaz de
sanar a lesividade (art. 4°, § 1°, da Lei 9.882/1999). Nesse passo, se houver
outro meio que resolva o imbroéglio de forma ampla, geral e imediata, ndo
cabera ADPF.

Nestes termos, nao cabera ADPF, por exemplo, contra sentenga, porque
cabe recurso, contra decreto expropriatério, pois sera cabivel mandado de
seguranga e contra contrato administrativo, eis que é possivel agéo civil
publica e/ou agédo popular (Padilha, Rodrigo. Direito Constitucional. 42 ed.
2014, p. 191).

Entretanto, o principio da subsidiariedade aplicado na ADPF deve ser entendido em
relagdo ao ambito constitucional das agdes objetivas tais quais ADI, ADC, e ADO,
assim, temos que processos ordinarios e os recursos extraordinarios ndo excluem, a

priori, a utilizagdo da ADPF.

Por fim temos que na ADPF é possivel medida liminar, conforme estabelece o artigo
5° da Lei n° 9.882/99 desde que pelo voto da maioria absoluta dos Ministros, em

casos de urgéncia, perigo de lesao grave e recesso, este pedido também pode ser
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deferido pelo relator, com a ratificacdo posterior do plenario. A liminar pode
embasar-se na determinagédo de que os juizes e tribunais suspendam o andamento
dos processos, bem como dos efeitos da decis&o judicial ou qualquer outro critério
que tenha relagdo com a matéria que € objeto da arguigdo de descumprimento de

preceito fundamental, salvo nas hipéteses que decorrem de coisa julgada.

5. ATIVISMO JUDICIAL

Podemos conceituar o ativismo judicial como sendo um fendmeno juridico que tem
na sua esséncia um Poder Judiciario com postura ativa na interferéncia de modo

regular e significativa no que diz respeito as opg¢des politicas dos demais poderes.

Como sabemos o Poder judiciario tem como principal caracteristica a inércia que
vem acompanhada com os seus agentes devidamente legitimados e competentes. O
maior objetivo de se ter um Poder Judiciario inerte € garantir a imparcialidade do juiz
quando do momento de conhecer o caso concreto e fazer aplicar a lei. Essa ideia de
inércia e imparcialidade acompanha o mundo juridico desde Montesquieu quando

aprimorou a ideia da triparticdo dos Poderes, conforme ja estudado anteriormente.

Com um modelo de constituicdo em que ha inumeros principios e valores inseridos
em seu texto é possivel que o intérprete atue de uma forma mais abrangente no que
se refere aplicacdo da norma, podendo ainda utilizar-se da ponderagao de valores
quando estiver frente a um conflito entre principios a serem aplicados e um

determinado caso concreto.

As cortes constitucionais foram criadas com o fito de ser guardid da Constituigdo e
de seus direitos fundamentais e permanecem até hoje, temos no Brasil como
representante o Supremo Tribunal Federal, assim, os conflitos existentes entre o
Judiciario e o Legislativo sdo previsiveis e normais no sistema de freios e
contrapesos que temos consagrado no controle judicial da constitucionalidade dos

atos do Poder Publico.

E possivel afirmar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tras no seu

texto, ou em seu bloco inUmeras possibilidades de se realizar uma interpretacao
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mais abrangente fazer aplicar o direito da forma mais justa possivel e isso, nao

significa que o juiz estara ultrapassando os limites da sua atividade.

E importante observar que ndo sdo todas as decisdes tomadas pelo Supremo

Tribunal Federal que podemos caracteriza-las como decisdes ativistas.

A competéncia do Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a julgamento esta
prevista no artigo 102 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, logo, todas
as decisbes que estiverem dentro desse rol sdo decisdes proprias da sua
competéncia. Destarte, somente ha que se falar em ativismo judicial quando nos
depararmos com decisbes do STF que superam os limites pregados pela

Constituicao Federal.

E de grande valia destacar que conforme ja4 esbocado em algum momento
anteriormente a norma juridica prevista na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil é revestida de inumeras possibilidades, logo nao podemos falar em ativismo
judicial quando de uma interpretacdo mais abrangente que néo foge dos principios
presente em nossa Carta Magna, bem como quando estivermos diante de uma
situagdo em que o Poder Judiciario utilizou-se dos mecanismos (ADI, ADPF e
Mandado de Injungado), que a prépria Constituicao lhe dispbe para criar a norma e

assegurar o direito.

Antes de adentramos mais afundo no ativismo judicial € importante saber a respeito

do seu surgimento.

A chamada “judicializagdo da politica” mostra-se como ponto crucial no
entendimento do surgimento do ativismo judicial. O crescente
desenvolvimento da sociedade, principalmente quanto a satisfagdo dos
direitos fundamentais culminou no aumento consideravel de demandas
levadas ao judiciario (BARROSO, Luis Roberto. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013).

Pois bem, embora tenhamos feito uma ligagdo do ativismo judicial com a chamada
“‘judicializacdo da politica”, quando do surgimento daquele ndo podemos confundir
as espécies citadas, pois enquanto o ativismo judicial € considerado uma escolha de

um modo peculiar e proativo que o Poder Judiciario possui para interpretar a
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constituicdo, muitas vezes esticando o sentido e o alcance da norma, tem que a
“‘judicializacdo da politica” significa dizer que as questdes de grande repercusséo
politica ou social estdo sendo resolvidas pelo Poder Judiciario e nao pelas instancias

politicas tradicionais.

Assim, é que podemos dizer que o ativismo judicial tem “um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e seu alcance” ou
como uma postura que “procura extrair o maximo das potencialidades do texto

constitucional, sem, contudo, invadir o campo da criacao livre do Direito”.

Existem varias correntes a respeito do ativismo judicial, existem aqueles que sao
favoraveis a postura ativista de maneira livre por parte do Poder Judiciario; aqueles
que entendem que em alguns casos € necessario essa postura mais proativa dos
magistrados, mas que deve haver um controle; e por fim, existem aqueles que se
alia a corrente que € contraria a pratica do ativismo judicial. O objeto do presente
trabalho é desenvolvido em torno da corrente que é favoravel ao ativismo judicial
desde que haja uma ponderagao, um controle e que nao fuja daquilo que prega a

nossa Carta Suprema.

Como ja destacado anteriormente, mas que se faz necessario aprofundar ainda
mais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil € uma Carta que tras na sua
esséncia possibilidades de se realizar uma interpretagdo mais abrangente quando
da aplicacdo das suas normas, assim € que havendo a possibilidade de se
interpretar para garantir direitos aos cidadaos, n&o vislumbramos qualquer

irregularidade nisso.

A esse respeito temos como exemplo os principios que estdo presentes na Carta
Magna, a maioria desses principios tem seu conceito indefinido, logo, abre margem
ao aplicador da norma para se utilizar da criatividade e fazer a interpretagao mais

justa possivel para cada caso.

Além disso, tem as agdes de controle que, como ja citado foi dado ao Poder

Judiciario a competéncia para o seu processamento e julgamento e que também é
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através delas que se abre possibilidade se produzir norma e garantir direitos as

partes.

O que de fato ndo se pode é deixar um cidadao perecer de seu direito em virtude de
uma aplicacédo de letra fria que temos em nosso ordenamento juridico ou da falta

dela.

Ademais, tem-se que embora a nossa Constituicdo seja um tanto jovem, existem
inimeras questdes de cunho sociais que ainda nio sao tratadas diretamente em seu
texto e que, ndo se pode deixar de aplicar a lei no caso concreto utilizando-se de
uma interpretacdo abrangente e possivel dentro do que é proposto em nosso

ordenamento juridico, conforme ja citado anteriormente.

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espacgo de atuacido dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes n&o expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢ao de
condutas ou de abstengdes ao Poder Publico (BARROSO, Luis Roberto.
2009).

Nos ultimos anos temos visto de fato uma proatividade maior do Poder Judiciario e
isso pode ser analisado através do cenario politico em que o pais vem se
debrucando, tendo em vista que ha uma descrenca ainda maior da politica nacional
em que parte da populagédo encara o Poder Judiciario com mais credibilidade, além
disso, temos as questdes de grade relevancia para a sociedade que n&o sé&o
tratadas no texto constitucional, como a questdo do reconhecimento da unido
estavel homoafetivas, a descriminalizagdo do aborto e outras tantas que serao

citadas aqui.

Pois bem, em analise a essas questdes existem ainda por parte dos préprios
legisladores certo receio em legislar sobre os assuntos que existem em nossa
sociedade e que s&o de grande relevancia, entretanto, sdo tratados de forma banal
pelos “moralistas sociais, religiosos e afins”, colocando na visdo do legislador

dificuldade para angariar votos, isso mesmo, o que vemos sao politicos que nao
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pensam no bem estar do cidaddo, mas tdo somente em continuar no poder e por
conta disso fica se resguardando quando da edigao de leis que tratem de assuntos
sociais importantes, como aqueles aqui citados.

Logo, o aplicador da Lei se depara diante de situagdes que precisam ser resolvidas
e que ndo podem esperar uma vida pelo legislador para inserir a norma de um
determinado assunto no ordenamento juridico, assim, € que ndo lhe resta
alternativa, sendao, interpretar a lei da melhor forma possivel e garantir o direito

daquele que foi buscar.

(...) o Poder Judiciario por meio de suas decisbes possa criar direito, ou
seja, usando-se de uma interpretagao construtiva (Dworkin), havendo assim
de se analisar que tanto o processo legislativo, quanto o judiciario detém
natureza substancial, onde ambos sao legitimados para a atividade
construtivo- criadora do direito, onde a criagcdo do direito por parte do
judiciario nasce de suas decisdes (Balestrin e Santos, 2011, p. 476)

Nas licdes de Barroso, temos que o ativismo € a satisfacdo das necessidades

sociais, vejamos:

A face positiva do ativismo é a satisfacdo das necessidades sociais nao
atendidas pelo Legislativo, como a greve no servigo publico e novas regras
eleitorais. Por outro lado, o aspecto negativo estd na exposicdo das
fragilidades do Legislativo e das dificuldades apresentadas pelo poder
publico em geral. Por exemplo, no caso da inconstitucionalidade do artigo 5°
da Lei de Biosseguranca, a segéo de julgamento da ADIN n° 3.150 obteve
maior visibilidade social do que o debate politico que culminou na lei
regulamentadora (BARROSO, Luis Roberto. 2008).

Para o fildsofo Dworking, o Poder judiciario € competente assim como o legislativo

para criar e dar uma interpretacédo construtiva as normas.

Pois bem, analisando tudo o que ja foi estudado até aqui podemos concluir que a
proatividade do judiciario frente as questdes legislativas dizem respeito também ao
fato de que as decisdes politicas tém ido muito de encontro com a vontade do povo,
além disso, tem que a sociedade se mostra cada vez mais evoluida também no que

diz respeito a busca pelos seus direitos.

Por fim, € de grande valia destacar que a proatividade do judiciario que tem sido tao

discutida é fruto da utilizagdo dos meios que a Constituicao Ihe propde para tanto,
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isto significa que mesmo nas decisbes em que muitos consideram ativismo judicial
ou judicializagdo da politica tem ocorrido o que de cera forma foi assegurado pela
Constituicao Federal, sem qualquer extrapolagao de limites.

5.1 JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

A judicializagdo do direito assim como o ativismo judicial € um fenbmeno que ainda
esta sendo estudado, teve o seu surgimento junto com o Estado Democratico de

Direito.

Cada dia que passa nos deparamos com um judiciario cada vez mais atuante
principalmente o Supremo Tribuna Federal que tem julgado diretamente matérias
ligadas ao interesse publico, bem como emitido decisbes a respeito das mesmas
que, em tese seriam de competéncia de outros poderes, isto €, discutindo no ambito
judicial questdes politicas de forma que a consequéncia € a exteriorizagdo no

mesmo nivel das questdes juridicas propriamente dita.

Para se ter um exemplo a respeito da judicializagdo da politica traremos aqui A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.213, que teve como Relator o Ministro Celso de
Mello e a Suprema Corte verificou a questdo referente a edicdo de medidas
provisorias pelo Presidente da Republica, na verdade o objetivo da ADIN acima
mencionada foi a edicdo da MP 2.027-38/2000, que foi reeditada pela MP 2.183-56,
em que idealizou normas para a selecéo e indenizacdo de imodveis rurais com o fito
de se ter reforma agraria estabelecendo possibilidades de inexpropriabilidade de tais

imoveis.

O citado julgamento além de tratar da questao a respeito da constitucionalidade da
Medida Provisoria, julgou também a legitimidade do Poder Executivo em legislar,
bem como a usurpagao do Legislativo quando os requisitos de urgéncia presente no
artigo 62 da Constituicdo Federal for preenchido pela matéria. Segue para um

conhecimento melhor a respeito a ementa do caso aqui mencionado:

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - A QUESTAO DO
ABUSO PRESIDENCIAL NA EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS -
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POSSIBILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL DOS PRESSUPOSTOS
CONSTITUCIONAIS DA URGENCIA E DA RELEVANCIA

(CF, ART. 62, CAPUT) — [..]- A edigdo de medidas provisorias, pelo
Presidente da Republica, para legitimar-se juridicamente, depende, dentre
outros requisitos, da estrita observancia dos pressupostos constitucionais da
urgéncia e da relevancia (CF, art. 62, caput). — Os pressupostos da urgéncia
e da relevancia, embora conceitos juridicos relativamente indeterminados e
fluidos, mesmo expondo-se, inicialmente, a avaliacdo discricionaria do
Presidente da Republica, estdo sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao
controle do Poder Judiciario, porque compdem a propria estrutura
constitucional que disciplina as medidas provisoérias, qualificando-se como
requisitos legitimadores e juridicamente condicionantes do exercicio, pelo
Chefe do Poder Executivo, da competéncia normativa primaria que lhe foi
outorgada, extraordinariamente, pela Constituicdo da Republica. Doutrina.
Precedentes.— A possibilidade de controle jurisdicional, mesmo sendo
excepcional, apodia-se na necessidade de impedir que o Presidente da
Republica, ao editar medidas provisérias, incida em excesso de poder ou
em situagao de manifesto abuso institucional, pois o sistema de limitagao de
poderes nao permite que praticas governamentais abusivas venham a
prevalecer sobre os postulados constitucionais que informam a concepgéao
democratica de Poder e de Estado, especialmente naquelas hipéteses em
que se registrar o exercicio anémalo e arbitrario das fungdes estatais.
UTILIZACAO ABUSIVA DE MEDIDAS PROVISORIAS
INADMISSIBILIDADE — PRINCIPIO Revista da AJURIS — v. 39 — n. 126
Junho 2012 A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA E O PAPEL... 117DA
SEPARACAO DOS PODERES — COMPETENCIA EXTRAORDINARIA DO
PRESIDENTE DA REPUBLICA

— A crescente apropriacao institucional do poder de legislar, por parte dos
sucessivos Presidentes da Republica, tem despertado graves preocupacdes
de ordem juridica, em raz&o do fato de a utilizagdo excessiva das medidas
provisdrias causar profundas distor¢des que se projetam no plano das
relagdes politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo. — Nada pode
justificar a utilizagdo abusiva de medidas provisérias, sob pena de o
Executivo - quando ausentes razdes constitucionais de urgéncia,
necessidade e relevancia material —, investir-se, ilegitimamente, na

mais relevante fungdo institucional que pertence ao Congresso Nacional,
vindo a converter-se, no ambito da comunidade estatal, em instancia
hegemoénica de poder, afetando, desse modo, com grave prejuizo para o
regime das liberdades publicas e sérios reflexos sobre o sistema de “checks
and balances”, a relagao de equilibrio que necessariamente deve existir
entre os Poderes da Republica. — Cabe ao Poder Judiciario, no
desempenho das fungdes que Ihe sado inerentes, impedir que o exercicio
compulsivo da competéncia extraordinaria de editar medida provisoéria
culmine por introduzir, no processo institucional brasileiro, em matéria
legislativa, verdadeiro cesarismo governamental, provocando, assim, graves
distorcbes no modelo politico e gerando sérias disfuncdes
comprometedoras da integridade do principio constitucional da separagao
de poderes. — Configuracdo, na espécie, dos pressupostos constitucionais
legitimadores das medidas provisérias ora impugnadas. Consequente
reconhecimento da constitucionalidade formal dos atos presidenciais em
questédo.(...).

Assim, tem-se que o Supremo Tribunal Federal acabou julgado outras questbes e
dentre elas também a questdo da respectiva separagao dos poderes na esfera de

competéncia normativa do Poder Executivo e entendeu pela legitimidade do
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Executivo em determinar diretrizes a respeito da reforma agraria frente aos critérios

de urgéncia e relevancia.

Esse € um dos exemplos em que diz ter havido uma judicializagado das relagbes
politicas entre os Poderes do Estado democratico de Direito.

Podemos dizer, portanto, que o fenbmeno da judicializagdo continua sendo um
fendbmeno em crescimento e isso também tem ocorrido em virtude do cenario politico

que ha muito vem se enfrentando no pais.

Além disso, temos que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe para o Poder
Judiciario marcantes transformacgdes no que diz respeito as suas atividades. Nos
ultimos tempos temos visto a Corte Constitucional Brasileira assumindo um papel de
protagonista frente ao cenario politico que estamos vivenciando. A Carta de 1988

deu ao Poder Judiciario a tarefa de exercer um controle sobre a vontade do Estado.

Assim é que, a ampliagao dos direitos fundamentais juntamente com a atividade que
foi determinada ao Poder Judiciario na Constituicao Federal de 1988, bem como as
lacunas na lei e por fim os objetivos e diretrizes presentes em seu texto tem
ocasionado um enorme crescimento da sua popularidade fazendo com que a
sociedade busque cada vez mais respostas as alternativas e solugdo para os
conflitos sociais. O resultado de tudo isso é este fendmeno que foi designado como
judicializagdo da politica, em virtude de se ter um Poder Judiciaria decidindo
questdes que sdo de competéncia dos Poderes Legislativo e Executivo.

Este fenbmeno ocorre em razédo de termos uma Constituicdo de modelo abrangente
analitica, o que configura uma Supremacia Constitucional e por fim adotar um
sistema de controle de constitucionalidade tanto pelo meio difuso, quanto pela via

concentrada.

(...) € muito mais uma constatacdo sobre aquilo que vem ocorrendo na
contemporaneidade por conta da maior consagracdo de direitos e
regulamentagbes constitucionais, que acabam por possibilitar um maior
numero de demandas, que, em maior ou menor medida, desaguardo no
Judiciario; do que uma postura a ser identificada (como positiva ou
negativa). Isto é, esta questdo esta ligada a uma andlise contextual da
composi¢ao do cenario juridico, ndo fazendo referéncia a necessidade de
se criar (ou defender) um modelo de jurisdigdo fortalecido. Por tudo isso,
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pode-se dizer que a judicializagdo apresenta-se como uma questao social. A
dimenséao desse fendmeno, portanto, ndo depende do desejo ou vontade do
6rgédo judicante. Ao contrario, ele é derivado de uma série de fatores
originalmente alheios a jurisdigdo, que possuem seu ponto inicial em um
maior € mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do
Estado em implementa-los e desaguam no aumento da litigiosidade —
caracteristica da sociedade de massa. A diminuigdo da judicializagdo nao
depende, portanto, apenas de medidas realizadas pelo Poder Judiciario,
mas, sim, de uma pléiade de medidas que envolver um comprometimento
de todos os poderes constituidos (Tassinari, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo
Judicial, 2013, p. 9)

Podemos dizer, portanto, que este fenbmeno tem ocorrido também em virtude de
termos um Poder Legislativo muito ausente das questdes sociais, dos conflitos que
surgem dentro de uma sociedade. Além disso, temos que ndo é uma escolha do
judiciario utilizar tanto da politizagdo do judiciario quanto do ativismo judicial, ao que
parece ndo lhe resta alternativa, j@ que €& necessario assegurar os direitos
constitucionais e ndo é sempre que os outros poderes estdo dispostos a fazer, como

sera demonstrado e, tépico proprio.

5.2 ATIVISMO JUDICIAL FRENTE A CORTE CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Embora seja possivel a pratica do ativismo judicial nos Tribunais de primeiro grau,
em razao de trabalharmos aqui questbes sociais mais abrangentes nos
restringiremos a analisar o ativismo frente a Corte Constitucional brasileira, qual seja
o Supremo Tribunal Federal, entretanto, n&o significa que muito do quanto aqui
tratado ndo acontega a juizes a quo que, como bem sabemos também enfrenta
diariamente questdes complexas, mas que sao possiveis de se utilizar da amplitude
da interpretacéo, bem como da propria estrutura politica para fazer aplicar um direito

mais justo.

Conforme relatado anteriormente o judiciario vem se deparando nos ultimos anos
com questdes um tanto complexas que precisam ser resolvidas, mas que néo existe
lei expressa para a resolugao do conflito, € a partir de casos assim, que nédo tem
restado alternativa ao judiciario senédo utilizar-se das indefinicdes presentes na letra
da lei, dos principios presentes em nossa Carta Magna para entao aplicar o direito e

solucionar os conflitos com maior celeridade e efetividade jurisdicional.
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No Brasil o a ideia do ativismo judicial passou a ser desenvolvida apds a
promulgacgao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 1988 e isso tem
ocorrido justamente porque a nossa Constituigdo € uma Carta analitica, cheia de
principios e normas que podem ser interpretadas de forma mais ampla para se ver
aplicar o direito frente aos casos complexos que surgem em uma sociedade. Além
disso, temos as questdes politicas que vem sendo enfrentadas pelo pais deixando
cada vez mais a sociedade um tanto preocupada com a atuagédo do Legislativo, ao
tempo em que tem “apostado” em um Judiciario mais competente e,
consequentemente mais justo quando da garantia dos seus direitos, ja que tem sido
o Poder Judiciario que tem preenchido as lacunas existentes nas leis e resolvendo
os conflitos complexos que se deparam na sociedade.

As Sumulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal fazem parte do sistema
juridico-politico brasileiro, € de grande valia ressaltar que no inicio das edigbes de
Sumulas as mesmas tinham como objetivo apenas representar sintese das decisdes
mais importantes prolatadas nao sé por um, mas por um numero maior de tribunais.
Entretanto, foi com a Emenda Constitucional n°® 45/2004 que as Sumulas passaram
a fazer parte do ordenamento juridico, bem como a ter uma natureza vinculante
frente a todo Poder Judiciario deixando, portanto, de ser meramente orientadoras
como acontecia antes da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, assim, por terem
efeitos vinculantes da ndo observancia das mesmas é cabivel reclamacao direta ao
Supremo Tribunal Federal, que consequentemente anula a decisdo judicial, bem

como o ato administrativo que esteja em desconformidade com a Sumula.

As Sumulas vinculantes surgiram a partir da necessidade de fortalecer a
ideia de uma dUOnica interpretagdo juridica para a mesma norma
constitucional ou legal, de modo a possibilitar que seja assegurada a
seguranga juridica e também o principio da igualdade, pois os 6rgaos do
Poder judiciario, ndo devem aplicar as leis e atos normativos aos casos
concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias, devendo,
pois, utiliza-se de todos os mecanismos constitucionais disponiveis no
sentido de conceder as normas juridicas uma interpretagdo unica e
igualitaria, e, portanto, jamais, mais justa. (Moraes, Alexandre de. 2007 p.
556).

A edicdo de Sumulas se da a partir do quanto disposto no artigo 103- A da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil, sendo, vejamos:
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Art. 103-A O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tergcos dos seus membros, apds reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais
6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei (Constituicdo Federal do Brasil
1988).

Foi a partir do surgimento das sumulas que comegaram as duvidas e
questionamentos, entre eles se o Supremo Tribunal Federal ndo estaria usurpando a
competéncia do legislativo e consequentemente ferindo os principios da separagéo

de poderes, bem como o da inércia do judiciario.

Para muitos foi a partir da edicdo das sumulas vinculantes que comecou a ideia de
ativismo judicial nas relagcbes sociais sob a alegacdo de que representa pura e
simplesmente, o Poder Judiciario enquanto criador do direito, legislando em sentido

amplo e limitando a interpretacdo das normas nos casos concretos.

Debrucando-se na pesquisa concluimos que a edigao das sumulas tem inumeros
objetivos, dentre eles a garantia da seguranga juridica para casos idénticos,
efetividade jurisdicional e uma celeridade processual maior na resolugdo dos
conflitos, além disso, tem-se que a sua edicdo sO ocorre apds inumeras decisdes
reiteradas no mesmo sentido, logo, partindo da premissa de que € um unico 6rgao
(Poder Judiciario), entretanto, varios tribunais decidindo no mesmo sentido ndo tira

do juiz a discricionariedade como alegado por alguns autores.

No nosso ponto de vista a Sumula vinculante consegue trazer para o ordenamento
juridico uma seguranga juridica muito maior e diminui em grau elevado as diferentes
decisbes para o mesmo tipo de conflito, 0 que, por sua vez, assegura a devida

observancia do principio da igualdade juridica.

Além das Sumulas vinculantes como norteadora do ativismo judicial praticado pelo
Supremo Tribunal federal, temos visto muitos estudiosos questionarem a respeito do

mandado de injung¢ao alegando que a Suprema corte utiliza do mesmo para legislar.



62

Apds uma analise mais sucinta a respeito do tema aqui trabalhado, temos que, no
que diz respeito ao Mandado de Injuncao a propria Constituicdo Federal diz ser de
competéncia do Supremo Tribunal Federal (Corte Constitucional) o processamento e
julgamento do mesmo, pois bem, em que pese ter um entendimento bem curto frente
a grandes estudiosos que temos em relacdo ao tema, ora em analise, nao
vislumbramos ativismo judicial por parte do Judiciario quando do julgamento do
Mandado de Injungéo, sen&o, vejamos:

Primeiramente chama atencdo para o fato de que o préprio legislador atribui a
competéncia para processamento e julgamento do mandado de injungéo, logo, n&o
ha que se falar em ativismo judicial quando estamos diante de decisao proferida nos
autos do Mandado de Injungao, tendo em vista que o érgéo julgador em momento
nenhum ultrapassa os seus limites, visto que a propria Constituicao lhe da poderes
para isso, em nosso pequeno entendimento para se falar em ativismo judicial tem
que haver decisdes que ultrapassem tanto os limites constitucionais quanto interfira
no poder politico dos demais poderes, ndo € o que se vislumbra quando do
julgamento do Mandado de Injungdo. Além disso, se o ativismo judicial praticado
pelo judiciario for com o fito de garantir direitos constitucionais validos ao cidadao,
nao vislumbramos qualquer problema ja que o Legislativo vem se tornando cada vez

mais omisso quanto a isso.

E nesse momento que havera iniUmeros estudiosos para afirmar que a pratica do
ativismo judicial fere o principio da separacéo de poderes, ao tempo em que nds que
somos uma corrente favoravel podemos argumentar que a n&o resolugao do conflito
pelo judiciario para garantir ao cidadao efetividade do seu direito frente a uma lacuna
da legislagdo por conta da omissdo do Poder Legislativo fere inumeros principios
constitucionais importantes. Em todas as decisdes do Supremo Tribunal Federal
percebemos quantos principios importantes seriam usurpados caso o Judiciario néo

garantisse o direito pleiteado.

Tudo isso para dizer que, em ambos o0s casos estariamos frente a inobservancia de
algum principio, dentre todos eles ficamos com aqueles que garantem uma vida

mais justa e mais digna.
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E nesse momento que tomamos a liberdade de mais uma vez citar Dworking quando
o0 mesmo afirma que, “o Poder judiciario € competente assim como o legislativo para

criar e dar uma interpretacido construtiva as normas”.

5.3 ATIVISMO JUDICIAL E A EFETIVAGAO DOS DIREITOS

Temos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil inumeros direitos
conhecidos como fundamentais inseridos logo nos seus primeiros artigos, bem como
espalhados em todo texto constitucional. Todos os direitos muito bem elaborados na
letra da lei e de um reconhecimento e importancia imensuravel nos dias atuais, todas
as garantias ali estabelecidas tém como maior objetivo a protecdo de uma vida com

dignidade em todos os seus termos.

Desde a nossa primeira Constituicao até a atual, promulgada em 1988 tivemos uma
enorme evolucdo da sociedade e do proprio ser humano que ha muito vem
descobrindo a importancia de ver garantidos tais direitos.

A protecédo dos direitos fundamentais é de grande importancia, tendo em vista tratar-
se de direito humanos, isto €, direitos que sdo capazes de proporcionar uma vida
com dignidade.

Também é de grande valia destacar logo no inicio que dentre os direitos expressos
no texto constitucional, também la existem principios que s&o de grande importancia
para as garantias desses direitos, sdo na verdade principios que de certa forma
norteiam os direitos fundamentais previstos e outros tantos, que embora ndo sao
tidos como fundamentais possuem enorme relevancia para conduzir atos da vida em

sociedade.

Como mencionamos a sociedade constantemente passa por evolugao, algumas
vezes de forma mais lenta outras vezes em uma velocidade impressionante, ocorre
que com existéncia dessa evolugdo social necessario se faz que a legislagcéao

também evolua ao passo que os direitos do povo possam permanecer garantidos.

E certo que a Constituicdo Federal é o alicerce do ordenamento juridico patrio é a

partir dela que surgem os outros direitos e todas as outras leis necessariamente
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devem estd em consonéancia com a nossa Carta Magna, pois se assim nao estiver
nao produzira efeitos e consequentemente ndo fara parte do mundo juridico. A
nossa Carta Magna gira em torno da dignidade da pessoa humana, assim todas as

leis editadas devem observar tais direitos.

Pois bem, temos que com a evolugdo acima mencionada por vezes ficamos com
uma legislagdo lacunosa diante de alguns conflitos que surgem na sociedade e que
sdo enfrentados pelo judiciario que no exercicio da sua fungéo necessariamente tera

que resolver.

Traremos aqui para vislumbrar melhor o tema, exemplo de uma situagdo que surgiu
com a evolugdo da sociedade e por falta de legislagao pertinente, bem como da
omissdao do Poder Legislativo em editar normas regendo a matéria precisou ser
resolvido pelo Poder Judiciario para garantir direitos que séo inerentes a pessoa, a
exemplo temos o reconhecimento da unido estavel homoafetiva que nédo tem lei
editada que regulamente a matéria e precisou ser reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal através do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamente n. 132 e da Acgéao Direta de Inconstitucionalidade n. 4277, a questao foi
decidida na época pelo voto favoravel de dez Ministros. Pois bem, para diversos
estudiosos do direito a decisdo da Suprema Corte ultrapassou os limites

constitucionais e feriu o principio da triparticdo de poderes.

Para conhecimento segue abaixo a decisdo ADPF que garantiu a efetivacdo do

direito dos companheiros homoafetivos, vejamos:

Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL  (ADPF). PERDA PARCIAL DE  OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA
DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéao dos fundamentos da ADPF n°
132-RJ pela ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir interpretagéo
conforme a Constituicdo ao art. 1.723 do Codigo Civil. Atendimento das
condigdes da agdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS
EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
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CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O
sexo das pessoas, salvo disposi¢do constitucional expressa ou implicita
em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualagao juridica.
Proibicao de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituigdo
Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de promover
o0 bem de todos. 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. Reconhecimento do direito a
preferéncia sexual como direta emanag¢do do principio da dignidade da
pessoa humana: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da
proibicdo do preconceito para a proclamagao do direito a liberdade sexual.
O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das
pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e
da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO
DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO
FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO FAMILIA NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A
FAMILIA' COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO
ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a
familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou
por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da
expressao familia, ndo limita sua formagao a casais heteroafetivos nem a
formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa. Familia como
instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas,
mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagcao
tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal lécus institucionais de
concrecao dos direitos fundamentais que a prépria Constituicdo designa
por intimidade e vida privada (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de
sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que
tudo o mais é conteudo. Imperiosidade da interpretagdo n&o-reducionista
do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias
distintas do casamento civil. Avango da Constituicao Federal de 1988 no
plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria
socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagao de preconceito quanto
a orientagdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS
PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS
DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE ENTIDADE FAMILIAR E FAMILIA. 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 domeésticas. Reforgco normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da
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letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969.
N&o ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia entidade familiar, nao
pretendeu diferencia-la da familia. Inexisténcia de hierarquia ou diferenga
de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado entidade familiar
como sindnimo perfeito de familia. A Constituicdo néo interdita a formacgao
de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragao do juizo de que nao
se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protegcédo de
um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que néo se da
na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua ndo-equiparagdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a
evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na
Constituicdo, emergem do regime e dos principios por ela adotados,
verbis: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotagdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformagéao legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da
Constituigao.

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
INTERPRETACAO CONFORME). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resolivel a luz dele
préprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de interpretagao
conforme a Constituicdo. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

(STF - ADPF: 132 RJ, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento:
05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-198 DIVULG 13-10-
2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001)

Pois bem, é importante ressaltar que antes dessa decisdo, para ser mais exata na
década de 90, o Legislativo, recebeu inumeros projetos de lei que discutiam a uniao
homoafetiva, no entanto, todos foram “engavetados”, outros sequer, foram colocados

em pauta para discussao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde em seu artigo 5° que

“Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-
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se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...)" '".

Fazendo uma pequena interpretacdo do dispositivo constitucional citado acima,
podemos concluir que quando se fala “sem distincdo de qualquer natureza”, os
direitos ali concedidos deverao ser garantidos a todos, independente de raga, cor,
sexo, religido e orientacédo sexual, uma vez que o proprio dispositivo garante o direito
a liberdade, logo, cabe ao ser humano escolher qual a opgéao sexual pretende seguir
e isso nao lhe tira qualquer direito previsto na Constituicdo Federal, portanto,
questiona-se, se 0 homossexual pretende viver com pessoa do mesmo sexo qual a
razdo de nao lhe ser garantido os mesmos direitos que tém aqueles de sexo
diferentes que convivem em unido estavel? Observa que isso nao faz qualquer
sentido, essa é s6 uma das questdes que por muito tempo precisou ser discutida e
que nao foi porque o Poder Legislativo se omitiu perante a matéria. Agora vamos
pensar na situagdo do Poder Judiciario que ndo tem “competéncia para legislar”,
mas possui o dever de aplicar e garantir o direito aquele que o busca, ademais,
temos que a propria Constituicdo Federal da competéncia a Suprema Corte para
processar e julgar algumas agdes que s&o possiveis de garantir os direitos
perseguidos a exemplo disso temos a ADPF, a ADI e o Mandado de Injungéo.

Se o Supremo Tribunal Federal ndo tivesse uma postura ativista no caso acima
mencionado provavelmente os homossexuais nao teriam o direito da unido estavel
reconhecido, tendo em vista que ha muito o Poder Legislativo teve a oportunidade

de editar norma sobre a matéria e nio o fez.

Esse € apenas um exemplo de tantos outros que o Poder Legislativo se omite em
regulamentar e que, necessariamente o Poder Judiciario tera que dispor a respeito.

Sabemos que nesse contexto o papel assumido pelo judiciario € um tanto politico,
entretanto, € a propria Constituicdo que permite essa politizacdo do judiciario
quando deixa em seus dispositivos clausulas abertas, bem como quando

‘incorporam em seu texto objetivos e diretrizes politicas”.

1 Grifos nossos
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Essa politizagdo do juiz é o resultado de sua alta independéncia e
criatividade. Juiz politizado, porém, n&o significa juiz parcial, apartado da lei
e substituto da politica. O juiz-politico continua imparcial e ndo cede as
pressdes de grupos e partidos; continua limitado e vinculado a Constituicao,
de modo que sua politizagdo é tdo-somente expressao, numa sociedade
complexa, de um aumento das possibilidades de escolha e deciséo, e nao
de um processo de negacdo ou recusa da legalidade constitucional,
continua, enfim, a cumprir a sua precisa fungdo constitucional (Cunha
Junior, Dirley da. Ativismo Judicial e Concretizagdo Dos Direitos
Fundamentais, 2015) 2.

Diante do quanto exposto podemos dizer que o que temos € um Poder Judiciario
que assegura direitos constitucionais frente a omissdo do Poder Legislativo em
editar normas regulamentando matérias ainda ndo tratadas na legislacdo, e a
constituicdo Federal abre margem para essa possibilidade de o juiz utilizar de
instrumentos politizados ou tdo somente interpretativos que tanto possibilita a

resolucao do conflito quanto assegura o cumprimento adequado dos direito.

E certo por 6bvio, que o Poder Judiciario ndo deve intervir, sem mais, em
esfera reservada a outro Poder, para substitui-lo em juizos de conveniéncia
e oportunidade, querendo controlar as opgdes legislativas e executivas no
atendimento das demandas sociais. Todavia — e ¢é isso que aqui
defendemos — quando os Poderes Legislativo e Executivo mostram-se
incapazes ou totalmente omissos em garantir o cumprimento adequado dos
direitos fundamentais, em violagdo evidente de seus deveres
constitucionais, cabe inevitavelmente a intervencdo do Judiciario, como o
terceiro gigante no controle das omissdes do Poder Publico. Noutras
palavras, quando os 6rgados de diregdo politica (Legislativo e Executivo)
falham ou se omitem na implementagao de politicas publicas destinadas a
efetivacdo dos direitos fundamentais e dos objetivos fundamentais do art. 3°
da Constituicdo Federal de 1988, cumpre ao Poder Judiciario — co-
responsavel no processo de construgao da sociedade e do bem-estar —
adotar uma posigdo ativa e dinamica na realizagdo das finalidades do
Estado Social, desenvolvendo e efetivando diretamente os preceitos
constitucionais definidores desses direitos sociais. E a Constituicao
brasileira de 1988, marcadamente dirigente, esculpiu um Estado Social,
redefinindo a relagdo entre os trés Poderes e adjudicando ao Poder
Judiciario fungdes de efetivo controle dos atos — comissivos e omissivos —
dos poderes publicos (Cunha Junior, Dirley da. Ativismo Judicial e
Concretizacao Dos Direitos Fundamentais, 2015).

Com os fenbmenos aqui estudados (judicializacdo da politica e ativismo judicial) foi
possivel verificar que o surgimento dos mesmos ocorreu de forma circunstanciada e
em razao do cenario politico que estamos vivendo de certa feita em momento muito
oportuno, tendo em vista que com a utilizacdo de ambos é possivel ver aquilo que

prega a nossa constituicdo ser efetivado, precisamos de instrumentos, fenébmenos

12 https://www.brasiljuridico.com.br/artigos/ativismo-judicial-e-concretizacao-dos-direitos-
fundamentais.-por-dirley-da-cunha-junior.# ftn13. Acesso em 17/09/2018



https://www.brasiljuridico.com.br/artigos/ativismo-judicial-e-concretizacao-dos-direitos-fundamentais.-por-dirley-da-cunha-junior.#_ftn13
https://www.brasiljuridico.com.br/artigos/ativismo-judicial-e-concretizacao-dos-direitos-fundamentais.-por-dirley-da-cunha-junior.#_ftn13

69

ou qualquer outro meio que tenha o condao de proporcionar uma vida com
dignidade a todos os cidaddos sem que seja necessaria se deparar com um cenario
em que nao se cria leis para n&o ter que garantir direito por se tratar de pessoas que
se relacionam com outras do mesmo sexo; que nao se faz direito para garantir a
descriminalizagdo do aborto, mas se prega um direto a liberdade; ndo se edita
norma para tratar da adog&o por pessoas do mesmo sexo, mas se prega que todos
sdo iguais perante a lei, e que toda crianga tem o direito de crescer no seio familiar.
Assim, enquanto tivermos um Poder Legislativo em que n&o executa com maestria o
oficio para o qual foi eleito se deixando aprisionar na maioria das vezes por
moralismo social, pressdes de grupos politicos, bem como visando apenas angariar
votos para continuar no poder, acreditamos ser necessario a utilizacdo do ativismo

judicial para a garantia e cumprimento dos direitos de forma pertinente.
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6. CONCLUSAO

Como sabemos e foi devidamente colocado linhas acima o Brasil € um Estado
Democratico de Direito regido por uma Carta Magna a qual estabelece inumeros
direitos e garantias, bem como traz em seu texto a divisdo dos Poderes e a

Organizacgao do Estado.

Foi designado ao Supremo Tribunal Federal o controle de constitucionalidade das
leis em virtude do mesmo ter como fung¢do primordial a guarda da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil para garantir maior efetividade ao seu texto.

O Controle de Constitucionalidade além de permitir que o Supremo Tribunal Federal
averigue a conformidade das leis infraconstitucionais com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, da competéncia ao mesmo para processar e julgar
agdes que possibilita a edigdo de leis e consequentemente a garantia do direito que
por ventura, tenha lacuna na legislagdo e omissao por parte do Legislativo ao tratar

da matéria.

Assim é que podemos dizer que a Constituicdo estipula meios processuais que
desencadeia a proatividade do Supremo Tribunal Federal e com isso se garante uma
efetividade maior dos direitos e garantias individuais e coletivos.

A partir dessa analise é que podemos perceber que o fendbmeno estudado no
presente trabalho € muito positiva para a efetivagcao dos direito, primeiro porque ao
que parece a utilizacdo desse fendbmeno ndo possibilita ferir principios
constitucionais importantes e nem tampouco tira do juiz o seu poder de
discricionariedade, tendo em vista que a utilizacdo daquele é possivel desde que
seja observado o quanto dispde a Constituicdo e, ndo tem sido diferente ja que o
Supremo Tribunal Federal tem utilizado os mecanismos colocados na Constituicao
Federal para a garantia de direitos que sao omissos de lei mas que s&o essenciais

para a dignidade da pessoa.

Partindo do quanto ja exposto, vislumbramos ser viavel a utilizagdo do fendmeno
aqui estudado, qual seja o ativismo judicial quando o mesmo tiver como principal

objetivo garantir a efetivagdo do direito.
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