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RESUMO

A presente pesquisa tem como fomento a andlise de um dos temas mais
substanciais na seara do Direito Constitucional, especialmente no que tange suas
raizes democraticas, ao analisar a separagao dos poderes como matiz de atuacao
dos proprios objetivos Estatais, a evolucdo da separagdo dos poderes nas
Constituicdes Brasileiras. A evolugdo do Estado moderno passando pelo abalo dos
Poderes na crise do Estado Liberal, o debate por conta da separagao dos Poderes e
o limite do protagonismo do Poder Judiciario. Toda a problematica da omissao
legislativa, analisando atividade legislativa dos Poderes Executivo e Judiciario,o
enfraquecimento do legislativo face ao o ativismo judicial e executivo. A diretriz do
presente estudo a analise do assunto perpassa a simples analise do ativismo judicial
em detrimento da atividade parlamentar, buscaremos sob o aspecto de a
constatagdo critica tentar identificar as falibilidades do Poder Legislativo com a
constatagdo como espaco de atuagdo dos demais poderes, da influéncia de grupos
externos no parlamento como fonte de travamento da evolugéo legislativa. O modelo
democratico atual ainda um tanto fragil, nos propicia analisar o Reacionismo do
Poder Legislativo bem como o que é o Ativismo Judicial, sua origem e suas causas,
a atuacao do Supremo Tribunal Federal na vanguarda dos Direitos Fundamentais e,
por fim, a reacdo do poder legislativo a essa atuagcédo proativa da nossa Corte
Constitucional. O Modelo reacionario do legislativo por meio da producao legislativa
em que pese as decisbes da Suprema Corte, dado o poder constituinte evolutivo,
demonstrando que a Suprema Corte ndo é a ultima voz da constituicao, sendo o
caminho por meio dos dialogos constitucionais, onde os poderes constituidos
especialmente Poder Legislativo, por meio de uma proatividade pode modificar
decisdes judiciais, por meio de producdo legislativa demonstrando a alteragéo do
quadro fatico e juridico da mudanca, sob pena de ndo o fazer permitir a fossilizagao
da Constituicdo. A atividade proativa do Poder Legislativo € o que legitima tais
alteragdes, pois este poder por meio do parlamento signatarios da manifestagao da
democracia representativo sdo os legimitados a dar a palavra final sobre os rumos
constitucionais escolhidos pelo povo. Ao final, traga o sintético registro das
conclusdes obtidas.

Palavras-chave: Democracia; Fragilidade; Omissao; Fragilidade; Poder Legislativo;
Ativismo Judicial.
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RODRIGUES DOS SANTOS, Fabio Ricardo. The reactionary legislative power: the
legislative activism in democratic rescue. Dissertation (Master of Juridical Science) -
Northern State University of Parana, Jacarezinho-PR, 201.

ABSTRACT

This research is to promote the analysis of one of the most substantial issues in the
harvest of Constitutional Law, especially regarding its democratic roots by analyzing
the separation of powers as hue performance of the State own goals, the evolution of
separation of powers in Brazilian Constitutions. The evolution of the modern state
through the shaking of the powers in the liberal state of crisis, the debate because of
the separation of powers and the judiciary role limit. The whole issue of legislative
omission, analyzing legislative activity of the executive and judicial branches, the
weakening of the legislature over the executive and judicial activism. The policy of
the present study the analysis of the subject permeates the simple analysis of judicial
activism at the expense of parliamentary activity, we will seek from the aspect of the
criticism that try to identify the legislative branch fallibility with the finding as
performance space of the other branches, the influence external groups in parliament
as locking source of legislative developments. The current democratic model still
somewhat fragile, gives us analyze the legislature Reacionismo and what is Judicial
Activism, its origin and its causes, the role of the Supreme Court at the forefront of
Fundamental Rights and, finally, the reaction the legislature this proactive approach
of our Constitutional Court. Reactionary model legislative by legislative production in
spite of the decisions of the Supreme Court, given the evolutionary constituent
power, demonstrating that the Supreme Court is not the last voice of the constitution,
and the way through the constitutional dialogues, where powers made especially
legislature, through a proactive can modify judicial decisions through legislative
output showing the change of the factual and legal framework of change, under
penalty of not to allow fossilization of the Constitution. Proactive activity of the
legislature is what legitimizes such changes, because this power by signatories
parliament manifestation of representative democracy are the legimitados to give the
final word on the constitutional course chosen by the people. Finally, traces the
synthetic record of findings.

Keywords: democracy; Fragility; omission; Fragility; Legislative power; Judicial
activism.
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INTRODUGAO

O presente estudo tem como foco de analise a reagdo do Poder Legislativo,
face ao ativismo pujante do Poder Judiciario. De toda sorte, podemos firmar que na
contemporaneidade houvera emblematico destaque a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal, sendo verdadeiro protagonista da atuagcdo estatal frente aos outros
Poderes. Tal atuacdo despontou em diversas criticas sempre pautadas na potencial
exasperacao de suas fungdes constitucionais em latente exercicio de fungdes tipicas
dos outros Poderes, contudo pautado em novo viés contramajoritario.

O Ativismo Judicial no Brasil tem sido de suma importancia na almejada
concretizagdo dos valores previstos pelo legislador constituinte, especialmente em
relagdo aos valores sociais elencados e consagrados na Constituicdo Federal de
1988.

De outra ponta, ndo podemos afirmar seguramente que dentre os demais
Poderes o Poder Judiciario face a disposicdo constitucional € preponderantemente
aquele que teria a ultima palavra quando da omissao dos Poderes Legislativo ou
Executivo.

A forte atuacdo do Poder Judiciario na vertente do proativismo tem
provocado reacionismo mesmo que velada dos demais Poderes constituidos
trazendo assim, a discussdo da possibilidade de controle politico da
constitucionalidade dos atos dos demais Poderes constituidos, para tanto alterando
a redacao do artigo 49, inciso V da Constituicao Federal, através da PEC - 03/2011
da Camara dos Deputados de autoria do Deputado Nazareno Fonteles, tal projeto de
emenda constitucional propiciara, se aprovado ao Poder Legislativo o uso da
prerrogativa de sustar atos emanados do Poder Judiciario e Poder Executivo que
venham exorbitar a competéncia de regulacgao.

Na mesma toada, a PEC - 33/2011, tida por alguns como uma forma de
tentativa de interferéncia na independéncia dos trés poderes, portanto, um
pontencial golpe a democracia conquistada depois da era de chumbo. Portanto, se
aprovada, tal medida propiciara ao Congresso Nacional a analise das sumulas
vinculantes, bem como as decisbes exaradas em sede de acbes diretas de
inconstitucionalidade (ADI) e nas ag¢des declaratérias de constitucionalidade (ADC)

emitidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF). O projeto também amplia de seis
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para nove o numero minimo de ministros do STF necessarios para declarar a
inconstitucionalidade de normas.

A PEC 171/2012, apresentada pelo Deputado Mendonga Filho, altera o inciso
V do art. 49 da Constituicdo Federal. A redacao atual do dispositivo confere ao
Congresso Nacional a competéncia exclusiva para sustar atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem o poder de regulamentar ou os limites da delegacéo
legislativa. A PEC substitui a expressao “Poder Executivo” por “outros Poderes”,
criando a possibilidade de serem sustados atos normativos tanto do Executivo
quanto do Judiciario. No mais, por apresentar redacao parecida com PEC 03/2011
foi apensada a esta.

E um tanto quanto desnecessario qualquer esforco herculeo para demonstrar
a importancia estabilizagdo da democracia para toda a sociedade brasileira, ndo
podemos nos orgulhar de um passado nao tao distante da luta para a conquista de
tal instituto. E, temos como simbolo de tal instrumento, a Constituicao Federal de
1988, portanto ha quase 30 anos estamos a viver sob a égide de um Estado
democratico.

Muito embora tenhamos uma democracia emancipada, nossa democracia
deve ser alvo de eterna vigilancia para que ndo soframos abruptas tentativas de
desestabilizacdo da mesma, sendo que na atualidade o processo de impeachment
da Presidenta Dilma Roussef € amplamente discutido pela sociedade com
argumentos pros e contra, sendo também tratado com um golpe a democracia.

A partir de 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal o Poder
Judiciario passou a ter um papel de destaque na sociedade brasileira. O poder
constituinte originario atribuiu ao Poder Judiciario a importante missdo de ser o
guardiao dos valores constantes no texto constitucional.

Ante a morosidade do Poder Legislativo para regulamentar determinados
artigos da constituicdo, o STF tem sido chamado a se pronunciar sobre
determinadas matérias que caberia ao Legislativo regulamentar, o que tem
despertado a reacdo do Poder Legislativo, uma vez que sua morosidade fora
proclamada judicialmente no Mandado de Injungdo n° 20 do Distrito Federal, que
regulamentou o direito de greve do servidor publico, sendo um dos marcos de tal

forma de atuacéao.
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Assim, conforme ja noticiamos as omissdes legislativas ndo podem imperar
de outro tanto, seria Judiciario o legitimado a propor as inovagdes. Assim, quando o
fizer qual seria possibilidade dessa superagéo.

Neste trabalho, propomos analisar o Reacionismo do Poder Legislativo face
ao o Ativismo Judicial, sua origem e suas causas, a atuagado do Supremo Tribunal
Federal na vanguarda dos Direitos Fundamentais e, por fim, a reacdo do poder
legislativo a essa atuacéo proativa da nossa Corte Constitucional, notadamente, as
PEC 03/2011, 33/2011 e 171/2012 as quais visam inibir a atuacdo do Poder
Judiciario, face as inumeras medidas judicias tomadas especialmente em casos de
omissao inconstitucional do legislador, bem como a atuagéo legislativa do proprio
Poder Executivo, dando forga plena ao Parlamento.

Nesse sentido, a democracia moderna conclama que os poderes constituidos
tenham um modo dialégico de condugado da democracia e do proprio cumprimento
dos mandamentos constitucionais.

Assim, no afa do resguardo democratico, o fortalecimento do Poder
Legislativo € instrumento de quebra da suspicacia da democracia, pois € o Poder
gue mais proximo da democracia popular forte, autbnomo e com papel de vanguarda
€ pilastra da democracia, notadamente cumprindo os mandamentos da Constuigao
Federal, pois a protecdo das minorias dos demandos emanados da maioria. A
democracia brasileira deve manter-se em eterna vigilancia — nunca ficamos outrora
mais de 30 anos sob regime democratico tal o momento atual. Temos um congresso
que legisla muito mais o direito privado do que sobre o interesse publico, um
judiciario conservador e de acesso extremamente elitizado tanto as suas decisdes,
bem como a seus postos.

Ao ponto de ser notério um esvaziamento do Poder Legislativo, ou seja, a
retirada das pautas de discussbes do Parlamento, com a instituicionalizagcdo das
decisdes politicas fundamentais a sociedade para o Poder Judiciario. Portanto, se
instaurando um crise de legitimidade democratica na atuagado dos Poderes, levando-
se a suspicacia da democracia, por decisbes de rumos do Estado, sem a devida
participagao representativa do povo por meio do Poder Legislativo.

Ademais, o debatido papel contramajoritario do Poder Judiciario que instado a
manifestar-se sobre disposi¢cdes constitucionais de conteudo lacénico ou vagos, por

vezes provoca um amoldamento das preferéncia politicas, ndo estando, assim,
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convalidado pela vontade popular, pois os Juizes ndo passam pelo escrutinio das
urnas.

Por isso, as decisbes do Supremo Tribunal sao provisérias, sob pena de
fossilizacdo da Constituicdo e um verdadeiro descredito com direito constitucional
evolutivo e a obrigatoriedade das geragbes futuras serem condicionadas ao
cumprimento das decisdes tomadas por geragdes antecendentes.

O Parlamento Brasileiro, muito embora quando exista uma decisdo do
Supremo Tribunal Federal, ndo esta vinculado a este, podendo inclusive legislar de
modo oposto desde que em razdes faticas e juridicas para tanto.

Na visdo da propria Corte Suprema, a Constituicdo n&o se esgorta na atuagao
do Constituinte, pois temos uma Constituicdo aberta aos interpretes constitucionais,
em uma visao pluralista, podendo sim o legislativo promover um ativismo legislativo

sempre que o Poder Judiciario sinalizar qualquer decisao.
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1 A SEPARAGAO DOS PODERES E SUAS LIMITAGOES

1.1 Evolugao histérica da Separagao dos Poderes

Um dos principios basilares e fundamentais da democracia moderna é o da
separacgao de poderes. A estrutura arquitetada da separacédo de poderes tem por fito
obstar a concentragao absoluta de poder nas méao do soberano, trago comum em
Estados absolutistas.

A teoria da separacdo dos poderes, que também € atribuida a Aristételes
(382-322 a.C.), mais precisamente em sua obra “A Politica”, sendo o primerio
pensador a relatar tal modo de particdo do poder, no entanto, também podemos
encontrar tal modo de constituicdo dos poderes nos escritos da obra classica de
Platdo, “A REPUBLICA” . Assim, Platdo isolou trés tipos distintos de atos estatais,
quais sejam: o ato deliberativo, o executivo e os atos judiciais. Contudo n&o tratou
da funcionalidade dessa separagao; nao instituiu a independéncia entre poderes, o
que s6 fora feito posteriormente. Tal estudo, no entanto, ndo influenciou os
governantes que o seguiram. A era depois de Aristoteles ainda fora marcada por
grandes monarcas déspotas e tiranicos. A famosa afirmacéao de Luis XIV, “O Estado
sou eu” (do original em francés “L’etat c’est moi") traduz claramente o poder ilimitado
gue se encontrava nas maos dos monarcas.

Bastante comum no Estado absoluto que precede as revolugdes burguesas,
fundamenta-se nas teorias de John Locke e de Montesquieu. Assim, imaginou-se
um mecanismo que evita esta concentracdo de poderes, onde cada uma das
funcdes do Estado seria de responsabilidade de um 6érgao ou de um grupo de
orgaos. Este mecanismo sera aperfeicoado posteriormente com a criagdo de
mecanismo de freios e contrapesos, onde estes trés poderes que reunem o6rgaos
encarregados primordialmente de fungdes legislativas, administrativas e judiciarias
pudessem se controlar. Estes mecanismos de controle mutuo, se construidos de
maneira adequada e equilibrada, e se implementados e aplicados de forma correta e
nao distorcida (0 que é extremamente raro) permitira que os trés poderes sejam
independentes (a palavra mais correta seria autbnomo), ndo existindo a supremacia
de um em relagdo ao outro (o que também € raro acontecer conforme demonstrado

no Tomo Il do nosso Direito Constitucional).
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A preocupacao da concentragao do poder e o modo de sua particdo também
tratada pelo filésofo Kant, e de maneira proficua elencada pelo Professor Bonavides
(2000, p.178):

O principio da separagcdo de poderes teve também excelente acolhida na
obra do fildsofo alemao Kant, que enalteceu sobretudo o aspecto ético,
elevando os poderes a categoria de “dignidades”, “pessoas morais”, em
relacdo de coordenagao (potestas coordinatae), sem sacrificio da vontade
geral una.

A ftrias politica de Kant reproduz a de Montesquieu: poder legislativo
soberano (potestas legislatoria), poder executivo (potestas rectoria) e poder
judiciario (potestas iudiciaria).

Estabeleceu Kant um silogismo da ordem estatal em que o legislativo se
apresenta como a premissa maior, o executivo, a premissa menor e o
judiciario, a concluséo.

Insistindo na “majestade” dos trés poderes, sempre postos numa alta esfera
de valoragcdo ética, Kant afirma que o legislativo & “irrepreensivel’, o
executivo “irresistivel”’ e o judiciario “inapelavel.

Para o constitucionalista Fachin (2009, p. 208) “foi com a descoberta de
Aristoteles que, pela primeira vez, no campo tedrico, falou se na necessidade de
distribuir a tarefa de exercer o poder politico” .

O Barao de Montesquieu demonstrou ao curso de sua obra sempre uma
preocupacao com a delimitacdo de competéncias em todas as esferas de Poder,
com o claro objetivo de restricdo dos poderes de determinados érgéos, com o fito de
se evitar que um poder se sobressaia sobre outro, existindo portanto, um
balanceamento entre tais atividades substanciada na Teoria do Freios e
Contrapesos” (MONSTESQUIEU, 2000, p. 168). Vejamos:

Estaria tudo perdido se em um mesmo homem, ou um mesmo corpo
de principais ou nobres, ou do Povo, exercesse esses trés poderes: o
de fazer as leis; o de executar as resolucdes publicas; e o de julgar os
crimes ou as demandas dos particulares

Para Dalmo de Abreu Dallari (2010, p. 215), Montesquieu em sua teoria

incorporou o constitucionalismo valorizando a liberdade do individuo. Vejamos:

A teoria da separagdo de poderes, que através da obra de
Montesquieu se incorporou ao constitucionalismo, foi concebida para
assegurar a liberdade dos individuos. Com efeito, diz o préprio
Montesquieu que, quando na mesma pessoa ou o mesmo corpo de
magistratura o poder legislativo esta reunido ao poder executivo nao
ha liberdade, pois que pode se esperar que esse monarca ou esse
senado fagam leis tiranicas para executa-las tiranicamente
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Com efeito, a Triparticdo dos Poderes fora positivado pela primeira vez em
1776, na Declaracado de Direitos da Virginia, uma das treze colénias inglesas na

América, conforme se verifica em seu paragrafo V:

Que os poderes legislativo, executivo e judiciario do Estado devem
estar separados e que os membros dos dois primeiros poderes
devem estar conscientes dos encargos impostos ao povo, deles
participar e abster-se de impor-lhes medidas opressoras; que, em
periodos determinados devem voltar a sua condigdo particular, ao
corpo social de onde procedem, e suas vagas se preencham
mediante eleicbes periddicas, certas e regulares, nas quais possam
voltar a se eleger todos ou parte dos antigos membros (dos
mencionados poderes); segundo disponham as leis. (EUA, 1776).

Assim, torna-se evidente que a Separagao dos Poderes € um dos principio
inerente ao Estado de Direito, a considerar que a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (FRANCA, 1789), trouxe como conteudo enunciativo que
que toda sociedade que possui o intento de ser reconhecida livre e emancipada
deve assegurar a garantia dos direitos do homem e a Separagdo dos Poderes
contida em seu artigo 16: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia
dos direitos nem estabelecida a separagcao dos poderes nao tem Constituicao”

Assim, se torna imperioso manter a separagao dos poderes como mote de
um Estado de Direito sob pena de nao existir Constituicdo, muito embora tal medida
nao fora caracteristicas de todas as formas de Estado, uma vez que nos Estados
Absolutistas so existia uma forma de poder e de concentragao.

No mais, a Constituicdo Francesa de 1791 trouxe em seu bojo evidéncias
das conquistas da Revolugdo Francesa, a tal ponto de reafirmar os direitos
insculpidos na Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

Podemos destacar que a Constituicdo Francesa consagrou a Monarquia
Constitucional e trouxe de forma eficaz a separacao entre os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Assim, a Constituicdo Francesa foi de suma importancia na
consolidacao do constitucionalismo moderno.

A seu turno a Constituicado da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe
como mandamento constitucional inserida em artigo 2° a existéncia dos Poderes da
Unido: Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e harmdnicos entre si.
Portanto, elegeu o constituinte o principio da separagdo de poderes no Brasil,

respaldado a base na Declaragédo Francesa, indo além, decidiu por bem proteger a
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aludida triparticdo com status de clausula pétrea, fundamental, cuja previsdo foi
aportada em seu art. 60, § 4°, lll do mesmo diploma.

Assim, a propria concepcédo da separacdo de poderes, desde os tempos
pautados na Antiguidade, contemplava recogni¢ao das diversas fungdes estatais
defendidas por Aristoteles, que ganhou corpo com as escritas de Montesquieu, que
em sua teoria tentou limitar juridicamente o Poder Estattal com o fito de equilibrar o
exercicio dos poderes (separados em suas fungbes), mas com a finalidade
primordial de garantir uma ordem juridica favoravel aos exercicio dos direitos

fundamentais.

1.2 Principio da Separacao dos Poderes

N&o ha como imaginar um Estado Democratico sem ser substanciado na
separagao dos Poderes. Trata-se de um principio geral do direito constitucional,
tendo sido inserido como principio fundamental a esséncia das constituicoes
democraticas.

A teoria da separacao dos poderes desenvolvida no capitulo XI na obra “O
Espirito da Leis”, fora transformada e tratada como um postulado de boa governanga
e forma garantidora da liberdade, pautando na forma de organizagao politica de um
Estado Democratico, a considerar que no Estado Absoluto haviam regras juridicas.
No entanto, estas estavam sempre vinculadas a vontade do soberano.

Neste particular, Clémerson Merlin Cleve (2011, p. 28) destaca:

Imperava a inseguranca nas relagdes juridicas, ademais, varias ordens
paralelas vigoravam ao mesmo tempo. Havia um registro de juridicidade
para os nobres, outras para o clero, outro para o terceiro estado, sem contar
o fato de que as relagdes comerciais sofriam entraves decorrentes do
sistema vigente de privilégios monopdlios, favores reais, e da inexisténcia
de um sistema juridico unificado.

Assim o direito, tomado como medida, ndo poderia conceber tamanha
insegurancga no trato das relagdes juridicas, onde tudo se mistura a interesses e
principalmente ao arbitrio de uma Unica pessoa revestida de todo o poder tiranico.

De outro vértice, o principio da separagao dos Poderes, desde Aristoteles,
nao previu a proépria ideia de constituigdo, sendo na verdade uma forma de

construgcdo que se da a partir de uma constituicdo, ao passo que o principio da
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separac¢ao dos poderes possui distingdo material das particbes organicas do Estado,
para se garantir um minimo de Estado com o maximo de liberdade ao individuo.

A tal passo que o poder estatal € uno, de algum modo nao poderiamos falar
em separagao de poderes, mas uma mera separagao de fungdes do préprio poder.

Fator esse muito bem delineado por Kildare Gongalves Carvalho (2007, p. 180):

Essas consideragdes revelam que a especializagdo de fungdes estatais,
relacionada com o principio da separacado dos poderes, é relativa, pois, na
realidade, consiste numa predominancia e nao exclusividade desta ou
daquela fungdo desempenhada por um 6rgédo ou complexo de érgao do
Estado. Deste, modo os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
exercitam as fungdes legislativa, executiva ou administrativa, e jurisdicional,
em carater predominante e ndo exclusivo, ja que como se deduziu, cada um
desses Poderes podera desempenhar , excepcionalmente uma fungao
material do outro Poder.

Por via de consequéncia, os Poderes de Estado ndo comportam qualquer
tipo de hierarquia, pois se traduzem da propria esséncia principiolégica de
Montesquieu, para a preservagao do proprio Estado. Tal divisdo se faz necessaria
para que determinado grupo ndo abuse do Poder, pois necessariamente o dominio
da vontade de tal grupo deve ser de modo avassalador a tomar todas as fun¢des do
Poder Estatal.

Por subsecivo, a elaboragdao de uma Constituicido a veio ao ponto de buscar
evitar os arbitrios e os demandos aos direitos fundamentais elencando os Poderes
de Estado, de maneira harménica e independente, no entanto, preservando-se um
modo de controle reciproco o que dificulta as manobras de monopdlio do Poder
Estatal.

1.3 A separacao do Poder nas Constituicoes Brasileiras

O principio da separacao de poderes produziu tanto influncia sobre Estado
de direito como forma de salvaguarda da liberdade que mesmo em tempos sombrios
e de modo velado na histéria constitucional Brasileira a separagéo sempre foi objeto
de deliberagéo a guisa de nossa formacao colonial.

Assim, como | Reinado e, respectiva Constituinte de 1823 houve a outorga

da Constituicdo 1824. A primeira Constituicdo Brasileira fora imposta, logo apés a
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dissolugdo da Assembléia Constituinte, uma vez que ndo se conseguira alcangar o
consenso entre os interesses do povo e os da Coroa.

Assim, o Soberano nomeou um Conselho de Estado com o fito de elaborar
o projeto de Constituicdo que respaldasse seu interesse, alcangado tal intento
referido projeto foi outorgado por D. Pedro |. A caracteristica marcante da primeira
Constituicdo Brasileira fora a instituicdo do quarto poder (Poder Moderador) que
muito embora exclusivo do monarca juntamente com os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, era a forma de controle do Poder Politico em terras brasilis.

O institucionalizado quarto poder estava em manifesto desacordo com a
Teoria Tripartite de Montesquieu, um verdadeiro rompimento com liberalismo e a
harmonia entre os poderes. Assim, o Poder Moderador era uma verdadeira
agregacao, seja por via direta ou indireta, das competéncias executivas e
legislativas, trazendo inclusive o poder de reforma constitucional, tudo conforme
previsbes dos arts. 98 e 99 daquela Constituicdo. Por consequinte, o que fora
consagrado no seio constitucional foi a forma Absolutista de Estado.

A primeira Constituicdo Republicana do Brasil, a do ano 1891, em seu artigo
15, admitiu Separacao Tripartite de Poder de modo absoluto de exercicio, fato este
repetido no art. 3° da Constituicdo Republicana de 1934.

A contrario, a Constituicdo de 1937 fora de maneira inaugural a elencar a
delegacao de poderes na presenga dos arts. 12 e 13, portanto consagrando a Teoria
de Separagao dos Poderes.

Na sequencia constitucional, a Constituicdo de 1946, no at. 36, em seus
paragrafos 1° e 2°, com o fito de sofrear os abusos de poder sempre por parte do
Poder Executivo, mais uma vez estancou a delegagao de Poderes, mas manteve a
separagao dos poderes.

Na era de chumbo no Brasil, de modo manu militari, tem-se a possibilidade
de exercicio de um poder pelo outro, o que elencou a Constituicao de 1967, pois
possibilitou ao Poder Executivo a criacéo legislativa, especialmente a expedigao de
Decretos-Leis nos moldes do artigo 49, inciso V e artigo 58, bem como a expressa
autorizagao da elaboragao de Leis Delegadas nos moldes dos artigos 49, inciso IV e
artigo 55 da referida Constituigao.

Por meio de um malfadado Ato Institucional, a intitulada a Emenda
Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969, que muitos doutrinadores classificam
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como um nova Constituicdo isso também na doutrina do Professor Bonavides (2000,

p. 443 e 4) sédo esclarecedores, vejamos.

Na verdade, os militares estabeleceram uma nova Constituicdo. A “Emenda”
serviu de mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente se
promulgou texto integralmente reformulado, a comegar pela denominagéo
que se |Ihe deu: Constituicido da Republica Federativa do Brasil, enquanto a
de 1967 se chamava apenas Constituicdo do Brasil.

Como era esperado, a Constituicdo de 1969 manteve todas as forma de
delegacgbes previstas na Constituicido de 1967, e podemos de maneira certeira
afirmar que ampliou os poderes do Executivo.

Ao seu turno, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
“cidada”, novamente consagrou a Separacao Tripartidade Poderes, especialmente
em seu artigo 2°: “Sao poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Ressaltando-se que tal principio é objeto de
petrificacdo constitucional, conforme previsdo constante no artigo 60, § 4°, Ill.

Nesta toada, o constituinte consagrou que o Poder Legislativo sera
constituido pelo Congresso Nacional, na forma do art. 44 da Constituicdo da
Republica, composto estruturalmente pela Caémara dos Deputados que sao os
representantes do povo, bem como pelo Senado Federal representante dos Estados
Federados.

O Poder Executivo, fato marcante em todas Constituicdes Brasileiras de
estrutura monocratica, e nos moldes do art. 76 da CRFB, tem em sua chefia o
Presidente da Republica, que acumula o desempenho das funcbes de Chefe de
Estado e de Governo sendo auxiliado pelo Ministros de Estado.

Ja o Poder Judiciario talvez tenha maior complexitude, conforme demonstra

o proprio Montesquieu em “Espirito da Leis” (1992). Observe:

O Poder de Julgar ndo deve ser entregue a um senado [a expressdo deve
ser entendida como representando um grupo de pessoas de escol]
permanente, mas exercido por pessoas tiradas do seio do Povo, em certas
épocas do ano, da maneira prescrita em lei, para formar um tribunal que
ndo durara senao o quanto o exigir a necessidade. Deste modo, o Poder de
Julgar téo terrivel entre os homens, ndo estando ligado nem a um certo
estado, nem a uma certa profissao torna-se, por assim dizer, invisivel e
nulo...... Mas, se os tribunais ndo devem ser fixos, devem-no os
julgamentos. A tal ponto que ndo sejam estes jamais sendo um texto
preciso da lei. Fossem eles a opinido particular dos juizes, e viver-se-ia na
sociedade sem saber precisamente quais os compromissos assumidos.
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E assim, fez o Constituinte patrio, ao denotar ao Poder Judiciario uma
estrutura complexa, forte, autbnoma, sem formas hierarquicas, atentando sempre ao
duplo grau de jurisdigdo, tem como cupula do Poder, o Supremo Tribunal Federal,
que tem com missdo ser guardido dos mandamentos constitucionais, conforme
previsao art. 102 da Constituicdo Federal.

Assim, a confianca depositada pelo cidaddo no Estado, bem como aos seus
poderes, acaso sofra abalos, temos preementes riscos a ordem juridica vigente no
Estado Brasileiro.

No mais, a divisdo do Poder do Estado através de funcdes especializadas
por meio da distriucdo deste a 6rgdos independentes possibilita a propria limitagéo
do poder, através de um sistema de freios e contrapesos previsto no proprio bojo da
Constituicao.

Com isso pode-se, em suma, afirmar que a proibicdo de retrocesso,
independentemente de sua autdbnima principiolégica €, juntamente com os demais
aspectos analisados neste capitulo, torna-se valores de indispensavel observancia

para que se garanta em plenitude o direito a seguranca juridica.

1.4 Evolugao do Estado de Direito — Estado Liberal, Estado Social e Estado

Democratico de Direito

E imperioso ponderar que na andlise da evolugdo histérica do Estado todo
fato de carater historico e via de consequéncia a totalidade do fenédmeno social
relevante € de suma importancia para prépria existéncia do Estado, da sociedade e
do proprio direito. Por desiderato, teremos o Estado como instituicdo a medida que o
Estado e o Direito tornem-se sempre complementares e interdependentes entre si,
de tal modo que o Estado venha ser o monopdélio da producédo e aplicacdo do préprio
Direito.

O jurista Lénio Streck (2014, p. 91) assim delimita a forma de correlagao

entre Estado e Direito, vejamos:

Com efeito, no plano tedrico, o Estado de Direito emerge como uma
construgdo prépria a segunda metade do século XIX, nascendo na
Alemanha — como Rechstaat — e, posteriormente , sendo incorporado a
doutrina francesa, em ambos como um debate apropriado pelos juristas e
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vinculado a uma percep¢do de hierarquia das regras juridicas, como o
objetivo de enquadrar e limitar o poder do Estado pelo Direito.

Assim, o desenvolvimento da idéia de Estado se abstrai o ideario de Estado
na forma mais pura de legalidade. Entretanto, resgata a idéia do Direito como
referencial, tratando o Estado de formatar um regime histérico e todo fendmeno
social de relevancia para o Direito.

Na visdo do jurista italiano Noberto Bobbio (1997, p. 18), ao talhar o conceito
de Estado de Direito, se faz imperioso tracar os limites dos poderes do Estado,
assim os proéprios Limites das fungdes do Estado se findariam em um conceito mais

distinto. Vejamos:

Por Estado de direito entende-se geralmente um Estado em que os
poderes publicos s&do regulados por normas gerais (as leis fundamentais ou
constitucionais) e devem ser exercidos no ambito das leis que os regulam,
salvo o direito do cidaddo de recorrer a um juiz independente para fazer
com que seja reconhecido e refutado o abuso ou excesso de poder. Assim
entendido, o Estado de direito reflete a velha doutrina [...] da superioridade
do governo das leis sobre o governo dos homens, segundo a férmula /lex
facit regem

E forcoso concluir que na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil o
Estado de Direito € amparado e protegido por clausulas pétreas no art. 60, paragrafo
4° da CRFB, portanto, insucetivel ao desaparecimento no aspecto formal.

O Estado de Direito ndo € tdo somente uma disposicdo pautada na
legalidade estrita, trata-se de uma forma de limitagdo do Poder, pautada na
construcdo legislativa a garantir as liberdades publicas edificando a propria
democracia. Nessa senda, face a garantia constitucional insculpida € imperativo

ressaltar o pensamento Luigi Ferrajoli ( 2002, p. 688), no seguinte sentido:

Designa, por esse motivo, ndo simplesmente um "Estado legal" ou
"regulado pelas leis", mas um modelo de Estado nascido com as modernas
Constituicdes e caracterizado: a) no plano formal, pelo principio da
legalidade, por forga do qual todo poder publico - legislativo, judiciario e
administrativo - esta subordinado as leis gerais e abstratas que lhes
disciplinam as formas de exercicio e cuja observancia € submetida a
controle de legitimidade por parte dos juizes delas separados e
independentes (a Corte Constitucional para as leis, os juizes ordinarios para
as sentengas, os tribunais administrativos para os provimentos); b) no plano
substancial da funcionalizagdo de todos os poderes do Estado a garantia
dos direitos fundamentais dos cidadaos, por meio da incorporagao
limitadora em sua Constituicdo dos deveres publicos, correspondentes, isto
€, das vedagdes legais de lesdo aos direitos de liberdade e das obrigagcbes
de satisfacdo dos direitos sociais, bem como dos correlativos poderes dos
cidadaos de ativarem a tutela judiciaria
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As ponderagdes de Ferrajoli sdo no sentido que um Estado de Direito é
encontrado onde se impera a limitagédo dos poderes formais, concluiu o doutrinador
que na verdade estariamos diante de Estado Constitucional, onde o imperaria o
garantismo.

Assim, o Estado Constitucional surge como Liberal, com ele todo o ideario
de liberdade politica, a liberdade-autonomia e liberdade-participagdo, que vem a
acrescer a liberdade civil, portanto a ligado ao modelo de Estado-cidadao, ou seja,
garantidor dos direitos individuais, tudo apds a Revolugao Gloriosa da Inglaterra.

Neste prisma disserta o jurista gaucho Lénio Streck (2014, p. 96):

A nota central deste Estado Liberal de Direito apresenta-se como uma
limitagdo juridico-legal negativa, ou seja, como garantia dos individuos-
cidaddos frente a eventual atuacdo do Estado, impeditiva ou
constrangedora de sua atuagdo cotidiana. Ou seja,: este cabia o
estabelecimento de instrumentos juridicos que assegurassem o livre
desenvolvimento das pretensdes individuais, ao lado das restricbes
impostas a sua atuagéo positiva. Em razdo disso € que o Direito, préprio a
este Estado, tera como caracteristicaa central e como metodologia eficacial

a coergao das atitudes, tendo como mecanismo fundamental a sancgéo.

Assim, no contexto da implantagdo e desenvolvimento do Estado Liberal,
havia uma questado temporal de aspecto politico-social que veio a justificar
necessaria a geragaodos direitos fundamentais do modo defensivo e de
modo impositivo deveres do Estado.

No entanto, tal modelo Estatal também veio a fracassar, sendo assim de
Sahid Maluf (2003, p. 305). Vejamos:

Deve-se o fracasso do Estado liberal ao fato de ter ele atuado estritamente
no plano politico-juridico, sem disciplinar a ordem sécio-economica.
Essencialmente individualista, desconheceu os direitos da sociedade.
Falhou até mesmo no seu individualismo por desconhecer o homem-
operario, materialmente fraco e premido no meio social por insuperaveis
dificuldades de ordem econdmica. Profundamente libertario e igualitario,
declarou que todos os individuos possuem os mesmos direitos e as
mesmas possibilidades, de sorte que ao Estado competia apenas policiar a
ordem juridica. A vida social e econbmica deveria desenvolver-se
naturalmente, & mercé das iniciativas individuais, de conformidade com as
leis do liberalismo econdmico, a lei da oferta e procura, o da livre
concorréncia etc., as quais conduziram a sociedade, fatalmente, a uma
ordem ideal desejada por todos. Tinha o Estado por lema o postulado
classico do liberalismo econdmico: Laisser-faire, laissez-passer, et le monde
va la lui-méme..

Com isso, dada a inquestionavel mutacado politica do Estado, houveram
novas mutagdes sociais e com isso o Estado passa de liberal torna-se social.

Conforme ressaltado por Paulo Bonavides (2000, p. 181-2), observe:
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Quando porém a questao de fundo veio a preponderar sobre a questao de
forma, quando se passou do Estado liberal ao Estado social ou ao Estado
socialista contemporaneo, quando o antagonismo ideolégico sucedeu a
calmaria do século XIX, rompendo as estruturas liberais da sociedade
burguesa, quando ao Estado neutro sucedeu o Estado intervencionista,
quando os fins da ordem estatal cresceram e se multiplicaram, todo o
formalismo antecedente entrou em crise e o conceito de governo, como
simples brago executivo, como um poder a parte, meramente aplicador de
leis, ingressou definitivamente no museu das idéias politicas, tangido por
um imperativo histérico e social inelutavel.

Nessa esteira, o Estado Social de Direito, tem por objetivo preservar o
avango social, no entanto, em clara corre¢gdo ao individualismo liberal, primando
acdes do Estado em prol da coletivida, mantendo a Teoria Tripartite de Poder, no

entanto, pautando-se em um novo modelo de atuacido estatal, bem lancada por
Streck (2014, p. 97): Vejamos:

A adjetivagao pelo cocial pretende a corregdo do individualismo liberal por
intermédio de garantias coletivas. Corrige-se o liberalismo classico pela
reunido do capitalismo com a busca do bem —estar social, férmula geradora
do welfare state neocapitalistano pds-Segunda Guerra Mundial. Com o
Estado Social de Direito, projeta-se um modelo no qual o bem-estar e o
desenvolvimento social pautam ag¢des do ente publico.

Portanto, as mutacdes do Estado Liberal de Direito para o Estado Social de
Direito, n&o aprioristicamente tdo somente ao préprio fim do Estado, mas também de
adequacao de cunho legal, pois as inovacgdes legislativas pautadas foram balizadas
no conteudo social da lei trazendo inclusive uma nova visdo de modelo e atuagao
dos Poderes de Estado.

E de se consignar que a ascensdo do Estado Social de Direito se faz em
virtude das grandes mazelas estampadas na sociedade burguesa ao qual ndo dava
ao cidadao a dignidade nem lato muito mesmo stricto, conforme aponta Streck
(2014, p. 99):

O Estado Social projeta-se, pois, como resposta a crise da sociedade liberal
e as mazelas da exploragdo do homem pela prevaléncia do capital,
reconhecendo e avalizando os direitos de 22 geragdo-os direitos sociais:
igualdade material raduzida em melhoria de conedi¢cbes de vida e de acesso
aos bens da civilizagao; propriedade com fungao social, sendo até abolida
em Estados socialistas; direito a saude, a educagaoe ao trabalho.[...]A
cidadania é assim tomada pelo Estado em regime de empreitada, como se
fora o grande provedor da materialidade dos direitos, tarefa frustada ja por
forgca de errbnea concepgédo do processo de inclusdo por si excludente. O
Estado expande-se para o cumprimento de sua missao assistencialista, de



33

tutor da sociedade carente e de responsavel pela promogao da justica
social, o que demanda, sobretudo, o incremento de recursos materiais

Fica demonstrado assim, que o Estado social demonstra assim, assuntosa
distincdo das formas e modelos de Estado que o antecederam, uma vez que
pautado na evidente preocupagao com os direitos sociais, econémicos e culturais
relacionados a igualdade, a dignidade da pessoa humana e a cidadania.

Estes sdo fatores que levardo a uma releitura da atuacdo dos Poderes
Constituidos Legislativo, Executivo e Judiciario, inclusive na implementagdo dos
ideais de Estado.

Nesse passo salienta Sundfeld (2006, p. 38-9):

O Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para
ensejar o desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevagao
do nivel cultural e a mudanga social) e a realizagdo da justiga social
(é dizer, a extingdo das injustigas na divisdo do produto econémico).

Portanto, os Poderes de Estado sdo responsaveis para realizagao da justica
social, ndo cabendo ao Executivo uma atuagao isolada, tendo uma participagao
altaneira do Legislativo e consagradora de direitos do Poder Judiciario.

Assim, a cada evolugédo do Estado também aqui delineada marcante séo as
geragbes de direito, que nos entraves da separagdo dos poderes sdo amplamente
discutidas face a potencial invasao de determinado Poder na esfera de outro dado
cumprimento dos mandamentos de ordem constitucional. Por derradeiro, Mendes

(2011, p. 244) assim define os movimentos das geracdes de direito. Vejamos:

Essa distingdo entre geragdes dos direitos fundamentais é estabelecida
apenas com o propdsito de situar os diferentes momentos em que esses
grupos de direitos surgem como reinvindicagdes acolhidas pela ordem
juridica. Deve-se ter presente, entretanto, quer falar em sucessao de
geragdes nao significa dizer que os direitos previstos num momento tenham
sido suplantados por aqueles surgidos em instantes seguintes. Os direitos
de cada geragdo persistem validos juntamente com os direitos da nova
geragao, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das concepcgdes
juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos. Assim, um antigo
direito pode ter o seu sentido adaptado as novidades constitucionais.
Entende-se, pois, que tantos direitos a liberdade ndo guardam, hoje, o
mesmo conteddo que apresentavam antes de surgirem os direitos de
segunda geragdo, com as suas reivindicagbes de justica social, e antes que
fossem acolhidos os direitos de terceira geragdo, como o da protegédo ao
meio ambiente. Basta que se pense em como evoluiu a compreensido do
direito a propriedade, desde a Revolugao Francesa até a incorporagéo as
preocupagdes constitucionais de temas sociais e de protegdo do meio
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ambiente. Os novos direitos ndo podem ser desprezados quando se trata de
definir aqueles direitos tradicionais.

Pode ocorrer, ainda, que alguns chamados novos direitos sejam apenas os
antigos adaptados as novas exigéncias do momento. Assim, por exemplo, a
garantia contra certas manipulagdes genéticas muitas vezes traz a baila o
classico direito a vida, confrontando, porém, com os avangos da ciéncia e
da técnica.

O Estado Democratico de Direito advém em forma de contraponto aos
ouvidos moucos do Estado liberal em relagdo ao proprio individuo e, especialmente
a parca democracia do Estado Social. Por tal razdo busca-se a consolidagdo de um
ideal democratico ao Estado de Direito, ndo algo meramente conceitual mas a
consagracao de conquistas democraticas, aliadas a garantias juridicas e ponderacao
social.

Pontua Lénio Streck (2014, p. 98) nos seguintes termos:

O Estado Democratico de Direito tem um conteddo transformador da
realidade, ndo se restringindo como o Estado Social de Direito, a uma
adaptagdo melhorada das condigbes sociais de existéncia. Assim, o seu
conteudo ultrapassa o aspecto material de concretizagdo de uma vida digna
ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da participagao
publica no processo de construgdo e reconstrugdo de um projeto de
sociedade, apropriando-se do carater incerto de democracia para veicular
uma perspectiva de futuro voltada a produgdo de uma nova sociedade, na
qual a questdo da democracia contém e implica, necessariamente, a

solucdo do problema das condigbes materiais de existéncia.

Nota-se que o Estado Democratico de Direito tem a caracteristica de
suplantar a forma do Estado Liberal de Direito e a do Estado Social de Direito,
pautado na forma normativa e a sua consagragao democratica. Assim, esse feitio
democratico que busca o estabelecimento da igualdade, por meio de autagao estatal
nao bastando sua limitagcdo, assim, a normatividade fornece condi¢coes de
transformacao da sociedade, por meio de um instrumento denominado Constitui¢ao.

A Constituicdo no Estado Democratico de Direito € alocada ao apice do
escalonamento piramidal, servindo de fundamento a toda legislagdo. E, no caso
brasileiro, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 3°,
determina como mandamento constitucional a edificacdo de um Estado Social, cujo
papel sera pautado no constitucionalismo moderno, portanto, a Constituicdo Cidada
€ pautada na transformacgao da sociedade e da propria realidade brasileira.

Portanto, ndo sé a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil como os

ordenamentos constitucionais devem seguir um ndcleo minimo universal conforme
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elenca a teoria geral constitucional, sendo por presuncado légica para paises que
adotam as formas democraticas e constitucionais em seus governo (STRECK, 2014,
p. 109).

Forgcoso salientar que, na atual configuragdo organizacional da Republica
Federativa do Brasil, pautada em um Estado Social e também Democratico de
Direito, temos a Supremacia da Constituigdo, que regula e limita o Poder do Estado
de forma a garantir o respeito aos direito individuais do cidadao, ndo passando ao
largo na medida do possivel ao cumprimento dos direitos sociais, sendo que no
aspecto democratico garante ao cidadao por meio da participagdo popular ditar os

rumos das decisdes politicas rechagando qualquer forma autoritaria de governo.

1.5 Os Freios e Contrapesos na Separagao dos Poderes

A separacao horizontal dos Poderes € regra basilar para organizagéo de
um Estado utilizada pela maioria dos paises de base democratica no mundo, com o
claro intento de se evitar o abuso de poder e ao seu turno garantir o livre exercicio
da liberdade dos individuos, por meio de uma ordem constitucional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, elencou a
separagdo dos Poderes do Estado, de modo ao qual o0 mesmos sao independentes
e harménicos entre si, conforme disposicao do Artigo 2°, sendo o manifesto Sistema
de Freios e Contrapesos, sendo o poder uno e indivisivel mas suscetivel a controle,
por caracteristica do préprio Estado Democratico de Direito.

A propdsito a separacgao tripartite da fungdes (ou do poder) delineada por
Aristoteles em sua obra “A politica”, ja desenhava a existéncia das trés fungdes
estatais para o exercicio do poder pelo soberano, ou seja, Legislativa, Executiva e
Judicial, para Monstesquieu n&o era diferente.

No entanto, Montesquieu trouxe em sua famosa obra “O Espirito das Leis”
a importante contribuicdo com a criacdo do sistema de freios e contrapesos, que o
exercicio das funcbes estatais por meio de um 6rgao deve sofrer influencia por
vezes obstativa de outro, ou seja, a limitagdo o poder de limitagdo do proprio poder

Finalmente, o controle dos Poderes do Estado por um 6rgao disitinto e

autbnomo a cada um deles € uma forma de se preservar a propria democracia e



36

manutencdo dos direitos e garantias individuais nos ensinamentos de Kildare
Gongalves ( 2007, p.182).

Assim, pondera Eros Grau (2.008, p. 230) pautando que “o que importa
verificar, inicialmente, na construcao de Montesquieu, € o fato de que nao cogita de
uma efetiva separagdo de poderes, mas sim de uma distingdo entre eles que, nao
obstante, devem atuar em clima de equilibrio”.

Portanto, a separagdo de poderes e o Checks and Balances séao
harmoniozamente compativel com o proprio Estado Democratico de Direito, ndo s6
como forma limitadora do poder, mas também como forma de garantia liberdade
politica dos individuos. Enfim, é forma que coibe o abuso do governante de tal forma
que submete governantes e governados ao rule of law, obrigando o estrito
cumprimento da legalidade.

Ocorre que o mundo contemporaneo passou a exigir que o modelo atual
de Estado implemente e execute politicas publicas de cunho social, seja para o
cumprimento do ordenamento constitucional vigente, ou para realizagdo dos proprios
fins Estatais. Destarte, tais situagdes colocam em xeque o tradicional modelo de
separagao dos poderes face ao compartiihamento cada vez maior das atribui¢cdes
dos seus 6rgaos.

Nessa linha salienta Dallari (1995, pg. 185) que a divisdo dos poderes nao
€ imune a criticas, o modelo € meramente normalista, jamais tendo sido praticado,
dado que as Constituicbes sempre elencam a divisdo dos poderes, no entanto, o
exercicio do rotineiro das atividades de Estado demonstram que diversos fatores
acabam por identificar a preponderancia de um dos Poderes.

Portanto, a harmonia no exercicio dos Poderes, € mais pautada no respeito
mutuo da prerrogativas de cada Poder, por meio de controles reciprocos e
colaboracdo mutua, com o fito de constituicdo de uma Republica sdélida do que

qualquer outro fator.

1.6 Separagao dos Poderes e Limites ao Protagonismo Judicial

Ao considerar o estabelecimento da Separacdo dos Poderes, bem como o

Estado Democratico de Direito no ordenamento juridico patrio temos como primado

a liberdade do legislador na criagdo legislativa. Entretanto, essa forma de livre
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criacado € pautada em um método de cometimento, ou seja, limitado ao controle de
constitucionalidade e a proibicdo do retrocesso social. No entanto, a abstencao de
forma ilegitima do Poder Legislativo leva a uma atuagado do Poder Judiciario, que
devera atuar nas conformidades des suas atribuicdes Constitucionais.

Nessa linha de pensamento, Lénio Streck (1998) acentua que por meio da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, todas as formas de
omissdes ou inércias do Poder Executivo e bem como auséncia do proativismo do
Poder Legislativo, remetem a atuagao proativa do Poder Judiciario, que deve pautar-
se justamente mediante a utilizagdo dos mecanismos previstos na Constituicdo em
obediéncia ao proéprio Estado Democratico de Direito.

A caracterizagdo da omissao legistativa ndo é de facil caracterizacao, pois
temos diversas modalidades de omissao legislativa. Dentre elas destacam-se a
inconstitucionalidade por omissao de atos normativos, sendo fato comum quando o
legislado n&o edita atos legislaticos que devam dar exequibilidade a normas
constitucionais; a inconstitucionalidade por omissao de atos politicos ou de governo,
seja a exemplo pela ndo nomeagao para cargos previstos constitucionalmente; a
inconstitucionalidade por omissao de revisdo ou reforma do texto constitucional,
quando nao estamos diante de um caso de mutacido constitucional, e a propria
Constituicdo, por ser evolutiva deve prevalecer a reforma de seus preceitos e
institutos, a inconstitucionalidade por omissao de medidas administrativas e a
inconstitucionalidade por omissao de decisao judicial, que seria assim, uma forma de
denegacao da propria justica, conforme os ensinamentos de André Puccinelli Junior
(2007, p. 116).

No que tange a preocupacao do equilibrio entre os Poderes, fato de maior
relevancia a ser debatido € omissao por inércia legislativa, pois & tema fronteirigo
entre a liberdade de atuagdo do parlamentar agregada ao efetivo cumprimento da
Constituigao.

No entanto, Puccinelli (2007, p. 118) assevera que a omissao legislativa
inconstitucional trata-se de abstencado indevida, a considerar que trata-se de uma
necessidade do sistema constitucional que depende de integracdo normativa.
Adverte ainda o mestre lusitano Canotilho (2000, p. 1036) que o conceito de
omisséo legislativo ndo € algo natural, pois trata-se de uma exigéncia constitucional
de acgado, ndo bastanto o simples dever de legislar, abstrata ou concreta que de

maneira forgosa defina uma norma certa e determinada.
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Assim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no que toca ser
instrumento aberto a integragdo normativa e bem como proposto a mais diversa
forma de interpretagao pelos atores sociais, o0 sistema juridico deve prever remédios
juridicos a suprir eventuais vacuos de atuacao.

Portanto, a abalizar que temos principio basilar da ordem constitucional,
temos a dignidade da pessoa humana como uma premissa. Dessa maneira, tanto as
relagdes de ordem privada e publicas devem ser pautadas sempre na dignidade da
pessoa humana e sem subterfugios. Entretanto, em diversas situacbes, o Poder
Legislativo, aquele que tem missdo de de regular tais relagbes sociais e
interpessoais e de Estado se queda inerte e, esse ato de deixar de agir a da azo a
intervengao judicial, sendo o instrumento eficaz para a preservagao de
determinados direitos, sempre fulcrado no objetivo de garantir a dignidade da
pessoa humana consagrada constitucionalmente.

No entranto, ndo se pode socobrar direitos constitucionalmente previsto
sob a pecha da estrita observancia a Separacdo dos Poderes, pois este é principio
fundante da prépria ordem juridica, sendo uma forma de autocontrole e dever agir
dos Poderes.

Em vista disso, a Separacdo dos Poderes nao pode ser o6bice a
judicializagdo do Direito que visa assegurar e garantir direitos previstos
constitucionalmente. No entanto, ao analisar quais sao os limites permissivos ao
protagonismo judicial devemos sim analisar os limites do papel do Juiz, na prépria
democracia sempre preservando um judiciario forte e eficaz inclusive ao ponto de
nao interferir em decisbes de cunho politico que devem sem tomadas pela
coletividades, sem jamais se furtar de garantir a efetividade dos direitos do cidadao ,
sendo uma forma de se combater corrosao da consciéncia normativa nas linhas do
pensamento Roberto Basilone Leite (2014, p.27)

Nesta senda, Mauro Cappelletti (1993, p. 146), a seu turno, entende que
apesar da ativagao judicial ser desejada pela propria Constituicdo, tal ativacao
poderia trazer pelo menos alguns riscos a considerar, sendo grande a dificuldade de
se mensurar a discricionariedade administrativa e legislativa, quando isso depender
de conhecimentos especializados ou de técnicas sofisticadas. O segundo dbice seria
o da falta de efetividade do controle jurisdicional, principalmente em relagdo as
decisdes que impliquem em atividade continuada da Administracao, e até na edi¢ao

de diplomas legislativos. Por fim, a legitimagcdo democratica dos membros do
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Judiciario, pois estes sao levados ao cargo que ocupam mediante concurso, carreira
e nomeacgao, indagando qual o fundamento com que se dispdem a controlar os
outros poderes, compostos de eleitos pelo povo.

Desse modo, é de rigor a autocontengao judicial, inclusive com instrumento
de freio e contrapesos, sempre arrolando a premissa que o Poder Judiciario também
deve se submeter as opgdes exaradas pelos demais poderes, desde que este nao
ofenda o ordenamento juridico e a Constituicao.

O Ativismo judicial é instituto que toma forma no direito contemporaneo
estando intrinsicamente ligado a atividade proativa do Poder Judiciario, porém
sempre balizado na concretizagdo de direitos e valores constitucionalmente
elencados. Assim, vem sendo amplamente aplicado pelo Supremo Tribunal Federal,
no enfrentamento da implementagao dos direitos sociais. Tal instituto, contudo, sofre
severas criticas como forma de usurpagao da atividade legislativa e executiva.

Embora uma nova pratica judicial — o ativismo — seja reconhecida ha
tempos, conforme destaca Mauro Capeletti (1999, p.5), fazendo mencédo ao
vangloriado Presidente Estadunidense Theodore Roosevelt, que em Dezembro de
1908 enviou uma mensagem ao Congresso Norte Americano enfatizando que os
juizes, por serem a ultima voz da autoridade, frequentemente sdo os principais

criadores do direito. Vejamos:

Os principais criadores do direito (...) podem ser, e frequentemente sdo, os
juizes, pois representam a voz final da autoridade. Toda a vez que
interpretam um contrato, uma relagdo real (...) ou as garantias do processo
e da liberdade, emitem necessariamente no ordenamento juridico particulas
dum sistema de filosofia social; com essas interpretagdes, de fundamental
importancia, emprestam diregao a toda atividade de criagdo do direito. As
decisdes dos tribunais sobre questdes econdmicas e sociais dependem da
sua filosofia econdmica e social, motivo pelo qual o progresso pacifico do
nosso povo, no curso do século XX, dependera em larga medida de que os
juizes saibam fazer-se portadores duma moderna filosofia econémica e
social, antes que de superada filosofia, por si mesma produto de condigbes
econdmicas superadas”

A sempre festejada liberdade estadunidense é constantemente ressaltada
por seus Presidentes, Juristas, dentre outros. No entanto, cabe a indagagao se a
liberdade de criacdo do direito estaria como ultima ratio com o Judiciario, ou seria
este um mero intérprete que apenas declararia o direito.

No mais a concretude do instituto do ativismo judicial € de 1947, o jornalista

estadunidense Arthur Schlesinger publicou um artigo na revista “Fortune”,
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denominado ‘The Supreme Court: 1947, em que descreveu a atuagdo dos
magistrados e os classificou em dois grupos: ‘ativistas’ (activists) e ‘campedes de
restritividade’ (champions of judicial restraint), também chamados de ‘passivistas’
(self-restrain). (VALLE, 2009, p. 19-20). Os passivistas seriam o0s juizes que
julgavam dentro dos diplomas legais, ou seja, suas decisdes maculavam as préprias
concepgdes em nome da fidelidade ao instituido pelo legislador. Ja os ativistas
levavam em conta suas concepg¢des na hora de decidir. (VALLE, 2009, p. 19-20).
Assim sendo, para outros, a origem do ativismo € a propria Suprema Corte

Americana, conforme preleciona o |. Ministro Luiz Roberto Barroso (2008). Vejamos

As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-americana.
Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza
conservadora. Foi na atuagdo proativa da Suprema Corte que os setores
mais reacionarios encontraram amparo para a segregacao racial (Dred
Scott X Sanford, 1857) e para a invalidagao das leis sociais em geral (Era
Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o presidente Roosevelt
e a corte, com a mudanga da orientagdo jurisprudencial contraria ao
intervencionismo estatal (West Coast X Parrish, 1937). A situagéo se
inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte,
sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte
Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown X Board of
Education, 1954), acusados em processo criminal (Miranda X Arizona,
1966) e mulheres (Richardson X Frontiero, 1973), assim como no tocante
ao direito de privacidade (Griswold X Connecticut, 1965) e de interrupgao da
gestacao (Roe X Wade, 1973).

Ainda, segundo o Barroso (2008), a ideia de ativismo judicial estd associada
a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacao dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacbes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador
ordinario; (ii) a declaragao de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicao; (iii) a imposi¢cao de condutas ou de abstengdes ao poder
publico, notadamente em matéria de politicas publicas. Portanto, ndo basta a pura
criacao judicial, pois a mesma envolve toda uma tecnicidade, envolta sempre do
cumprimento dos mandamentos constitucionais, pois a aplicacao direta dos valores
constitucionais emanados pelo poder constituinte originario, devera ser a excegao e

nao a regra.
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Para o Ministro Luiz Roberto Barroso (2015, p. 443), por seu turno, no que
diz respeito aos riscos a legitimidade democratica, entende que a razdo dos
membros do Judiciario ndo serem eleitos, sdo minimizados por uma atuacao
pautada, medida em que juizes e tribunais atentem a aplicacdo da propria
Constituicdo, inclusive dada a dificuldade de atuagédo na tangente de desempenho
do papel contramajoritario, a0 modo que a atuagdo se da de modo contrario a
vontade dos representantes do povo, mas ao exercer o controle trata-se de
representacido indireta da podpria vontade popular, por isso contra a vontade da
maioria.

Dessa forma o Professor Fernando Brito Alves (2013, p. 285), assevera:

A ndo concentragdao de poder uma mesma magistratura, bem como o
controle de um poder sobre o outro afiguraram-se como condigdo de
desenvolvimento dos direitos individuais, constituindo-se nas principais
conquistas do liberalismo.

No entanto, n&o resta qualquer duvida que o legislador no Estado
Democratico de Direito € o detentor primordial da producao legiferante e o intérprete
da constituicdo de forma primordial. Assim, a este cabe o papel protagonista da
regulacdo de todos os preceitos constitucionais. Contudo, sua atuagdo nao é
adestrita e timida ao passado Estado Liberal de Direito, pois também missao
constitucional das Cortes Constituicionais, fiscalizar a atuagao do Poder Legislativo,
especialmente no desempenho de Tribunal guardido da Constituicdo, ao modo de
controlar de maneira ponderada as omissoes legislativa sem que isso venha a ferir a
Separacéao dos Poderes.

No mais, as decisdes do préprio Supremo Tribunal Federal ndo esta sujeita
a invalidagao na esfera politica. No entanto, a superagcao da matéria aventada nao

pode ser obstaculizada sob pena de fossilizacdo constitucional.



42

2 REGULAGAO DA LIBERDADE DE COOPERAGAO ENTRE PODERES

2.1 A problematica da omissao legislativa

Na concretutide da elaboracao legislativa, Direito e Politica convivem de
maneira reciproca, sempre se influenciando, pela situleza e objetividade do Direito,
mas por vezes obedecendo aos mandamentos da discricionariedade e subjetividade
das questdes politicas deixando de lado o proprio direito. A prevaléncia do interesse
politico sobre o direito aliado aos demais fundamentos expostos, sdo os principais
elementos que justificam uma analise mais acurada das questdes relacionadas a
prépria jurisprudéncia e sua relagdo com a segurancga juridica, notadamente para
que nao se percam de vista os objetivos principais que levaram a utilizacdo deste
tdo importante mecanismo no sistema juridico brasileiro, pois podemos ter além de
uma legislacdo de interesse ter a constituicdo de precedentes pautados no
interesses escusos ao proprio direito.

Ademais, o direito ndo pode sucumbir a desconfortante sobrecarga de
deliberagéao legislativa, o que pode levar ao descredito do proprio Poder Legislativo,
pois uma producdo exacerbada de cunho normativo pode levar a inutilidade da
propria Lei.

Nas consideragdes de Clémerson Mérlin Cléve (2011, p. 52), que a
sacralizacdo da lei, aportada no século XIX, por naquele momento o Poder
Legislativo realmente representar a vontade da nacdo, no entanto, o Estado
Democratico de Direito de hoje aponta uma necessidade de uma legislagcdo de
urgéncia, que venha trazer respostas rapidas aos anseios da sociedade. Contudo, o
que nos deparamos € com diversidade de principio regras que acabam por
inflacionar a producgao legislativa acabando, assim, por comprimir a motorizagao do
Poder Legislativo.

Assim, na verdade deve haver uma harmonizagao entre a producéo legislativa
adequada aos anseios da sociedade e balizados por uma celeridade que
corresponda as necessidades da sociedade atual. Podemos afirmar, que a
seletividade da prépria producéo legislativa seria uma forma de valorizar a producao

legislativa sem deixar omissdes, pois a legislacdo nao € a solugéo para todos os
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problemas de um Estado ou da Sociedade, contudo usada de maneira escorreita

pode impor novos rumos ao Estado de modo transformador.

2.2. O Estado Contemporaneo e os Mecanismos de Atuagao Legislativa

Sabe-se que a matriz do direito como hoje posto reside no Direito Romano,
onde ja havia a existéncia da jurisprudéncia. O termo latino, alias, significa
exatamente a situagdo que o instituto representava: jus — justo, prudentia —
prudéncia, ou “o trabalho interpretativo dos prudentes” (CRETELLA JUNIOR, 2001,
p. 54).

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso (2007, p. 11), consistia

[...] na tarefa exegética empregada pelos jurisconsultos da época — ditos
prudentes — no afa de esclarecer e interpretar textos juridicos, entédo
incipientes, numa fase em que estavam ainda esbatidos os contornos do
Direito, de envolta com regras de natureza moral ou religiosa

Sempre que houvesse duvida quanto a interpretacdo e aplicagcdo do direito
posto, levava-se o caso a apreciacdao dos prudentes, dos jurisconsultos, pessoas
consideradas sabias e idOGneas, por cujo parecer nao recebiam honorarios ou
remuneracao (ABBOUD, 2012).

O direito foi evoluindo juntamente com a jurisprudéncia, com os pareceres
destes jurisconsultos que inegavelmente influenciaram suas bases. Dai nao se
poder desconsiderar a jurisprudéncia como fonte do direito.

Na medida em que as bases do direito foram de consolidando nos diversos
paises, a jurisprudéncia foi assumindo funcédo e destaques diferentes. Nos paises
onde a influéncia do direito romano se manteve preponderante, a jurisprudéncia
passou a ocupar um papel secundario, ja que suas grandes bases se consolidaram
na norma escrita. Estes sdo os chamados paises filiados a tradicdo romano-
germanica ou, como mais frequentemente utilizado neste trabalho, civil law.

Em contra-partida, nos paises anglo-saxdes (e futuramente suas colénias nos
demais continentes), onde as premissas do direito romano sdo mais sutis, a
jurisprudéncia ganhou destaque como elemento a nortear o sistema juridico entao
chamado de common law. Neste sistema, a jurisprudéncia cedeu lugar aos

chamados precedentes, assim entendidas as decisbes emanadas do Poder
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Judiciario e sobre um determinado assunto e que serviriam de norte aos demais
casos futuros que com elas guardassem relagdo. Ou seja, os precedentes assumem
os holofotes na regulamentacdo da vida em sociedade, em detrimento da norma
escrita, que passa a ocupar um lugar secundario. (MARINONI, 2010).

Voltando-se os olhos, neste contexto, a realidade brasileira, sabe-se que as
primeiras referéncias em nosso ordenamento de um direito organizado e codificado
sdo as conhecidas Ordenagdes Portuguesas. E ja nestas Ordenagdes contemplava-
se a figura dos assentos obrigatérios.

Criados nas Ordenagdes Manuelinas de 1521 (§1° do Titulo 58 do Livro V) e
posteriormente mantidos nas Ordenacdes Filipinas de 1595 (§5° do Titulo 5 do Livro
I) os assentos nada mais eram que os pronunciamentos dos Desembargadores, os
quais, presididos por um regedor, emanavam uma determinagdo sobre uma
determinada duvida, emanacao esta que, assentada ou anotada, serviria de base
para casos futuros.

Estes assentos passaram a vigorar também no Brasil Império, através de uma
Resolucao da Assembléia Geral sancionada pelo Decreto 2.684 de 23 de outubro de
1875, “apesar da estranha implicagao de isso fazer vigorar num pais a jurisprudéncia
vinculante de outro” (SOUZA, 2013, p. 180).

Os assentos portugueses, desta forma, sdo a primeira noticia que se tem de
utilizacdo de jurisprudéncia no ordenamento brasileiro, principalmente de uma
jurisprudéncia dominante.

Destaca-se, todavia, que a utilizagdo destes assentos ou da jurisprudéncia
ndo afastou a tradicdo romana’ tanto de Portugal quanto do Brasil. E que nos paises
anglo-saxdes ou no regime common law o precedente era tido como base
fundamental do ordenamento. As condutas em sociedade eram pautadas nas
decisdes ja proferidas sobre casos semelhantes. (DRUMMOND; CROCETTI, 2012).
Ja nos paises filiados a tradicdo romana ou adstritos ao regime civil law a
jurisprudéncia consistia num elemento secundario. Num mecanismo utilizado pelos
juristas para a elucidacao de duvidas na aplicacéo da lei, de modo que esta foi por
um grande tempo a base primaria para a regulamentacdo da vida social.
(CAMARGO, 2012).

Com a evolugao do direito, tanto em Portugal quanto no Brasil os assentos
obrigatérios foram perdendo espaco: em Portugal, apds se ter reconhecido sua

1 . As
Também chamada de romano-germanica.
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inconstitucionalidade, quando ja eram previstos pelo art. 2° do Codigo Civil de 1966;
no Brasil, com a Proclamacao da Republica, apds a qual veio a Constituicdo de 1891
que aboliu os assentos (SOUZA, 2013).

Entretanto, apesar de abolidos os assentos, a propria Constituicado de 1891 ja
trouxe os primordios de um mecanismo que representa hoje um dos grandes
responsaveis pela maci¢ca insergdo e utilizagdo da jurisprudéncia em nosso
ordenamento: o controle de constitucionalidade.

Esta Carta Constitucional contemplou a possibilidade de controlar as leis a luz
da Constituicdo Federal, a exemplo do havido no modelo norte-americano ja em
1803, com o célebre caso Marbury vs. Madison, onde se reconheceu a
inconstitucionalidade da lei federal de organizagao judiciaria e se criou o precedente
de deixar de aplicar a lei infraconstitucional contraria & Paramount Law? (SLAIBI
FILHO, 2013).

Apesar da abertura constitucional, o controle das leis na republica Velha foi
praticamente inexistente, haja vista, em especial, a dificuldade de sua utilizacao
dentro da rigidez do modelo civil law que se verificava do sistema juridico da época.

Os pilares para o controle de constitucionalidade, nos moldes como hoje é
visto, foram construidos a partir da Constituicdo de 1934, inspirada nos modelos
constitucionais europeus. A partir desta Constituicdo, com excecdo das Cartas
havidas em subesequentes periodos ditatoriais, houve grande evolugido e
intensificagdo do mecanismo, e juntamente com a evolucéo e intensificagdo no uso
do controle de constitucionalidade, verificou-se uma inundagéo de jurisprudéncia no
direito brasileiro.

Isso se deve porque as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario em sede de
controle de constitucionalidade ingressaram — e ainda ingressam — no mundo
juridico com grande peso e repercussao.

Independentemente da possibilidade de levaram a extingdo, do ordenamento
vigente, da lei declarada inconstitucional®, o pronunciamento proferido no controle
concentrado de constitucionalidade tem os chamados efeitos erga omnes,
destinados a impor a observancia e cumprimento da decisdo judicial em questéao

para os demais membros do Poder Judiciario, do Poder Executivo, e dos cidadaos

2 Locucdo utilizada por Jim Marshall para se referir a Constituicdo.
’ Desde que a declaragao de constitucionalidade seja posteriormente acompanhada de resolu¢do do Senado
Federal nesse sentido.
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em geral. (BASTOS, 2012). Aléem disso, o controle difuso, considerado quase que
uma inovagao do ordenamento brasileiro ao permitir que qualquer magistrado de
qualquer instancia faga o controle de constitucionalidade, refletiu numa ainda maior
valorizagdo da magistratura, e consequente proliferacdo de decisbes judiciais
(BARROSO, 2004).

Esse fenbmeno acabou por desencadear no labor juridico o habito da
consulta e emprego dos posicionamentos majoritarios dos Tribunais, ndo apenas em
sede de controle de constitucionalidade como também em relacao as mais diversas
matérias, oriundas dos mais diversos 6rgéos do Poder Judiciario.

A intensificagdo do controle de constitucionalidade foi, em verdade, a
chancela que faltava para uma internalizagdo mais massiva da jurisprudéncia como
potencial fator de otimizacao e efetivacao da tutela jurisdicional.

O fenbmeno também foi propicio para atender aos anseios do
neoconstitucionalismo.

Nas palavras de Barroso (2011, p. 15).

0 neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgédo aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no
Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados,
(i) como marco histérico, a formacédo do Estado constitucional de direito,
cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacgdo entre Direito e ética; e (iii) como marco
tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forgca normativa da
Constituigdo, a expansao da jurisdicao constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretagéo constitucional. Desse conjunto de
fendmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizacéo do Direito.

Segundo Cambi(2010, p. 27).

O neoconstitucionalismo esta voltado a realizagao do Estado Democratico
de Direito, por intermédio da efetivagdo dos direitos fundamentais. Aposta
no carater transformador das Constituicbes modernas, pois, como utopias
de direito positivo, servem como norte capaz de orientar as necessarias
mudangas sociais.

No anseio de irradiar a forca normativa da Constituicido por todo o
ordenamento e adequa-lo aos direitos fundamentais, iniciou-se uma nova tendéncia

hermenéutica, que gradualmente foi incorporada por toda a comunidade juridica,
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inclusive por meio do préprio Poder Judiciario que se torna cada vez mais
protagonista por meio o ativismo judicial.

Houve, primordialmente, uma verdadeira alteragdo dos proprios conceitos e
premissas que até entdo estavam arraigados no sistema juridico vigente.

Como bem destaca Marinoni, com o neoconstitucionalismo

Nao ha duvida que o civil law passou por um processo de transformacéao
das concepgdes de direito e de jurisdigdo. Ora, se o direito ndo esta mais na
lei, mas na Constituicdo, a jurisdicdo ndo mais se destina a declarar a
vontade da lei, mas a conformar a lei aos direitos contidos na Constituigao.
(2010, p. 68).

Toda a legislagédo infraconstitucional — e mesmo os casos de lacuna legal —
passou a ser interpretada nos moldes constitucionais, com vistas a atender aos
anseios do legislador constituinte.

Assim, inumeras foram as decisbes do Poder Judiciario que passaram a
borbulhar no ordenamento juridico, como nortes interpretativos ou mesmo como
regras a serem seguidas.

A necessaria adequacao imposta pelo neoconstitucionalismo passou a exigir
do Judiciario um papel criativo e muitas vezes inovador do direito, a exemplo do que
se verifica no common law. A consequéncia direta disso foi um ainda maior
fortalecimento do emprego da jurisprudéncia como praxe em nosso ordenamento
civil law.

Outro dos cenarios que propiciou a intensificagédo do uso da jurisprudéncia foi
a constante busca por efetividade e razoavel duragdo da tutela jurisdicional.

Apesar de instrumento a servigo da jurisdicdo, o processo civil, com seu
formalismo excessivo, com as quase infindaveis vias recursais, dentre outros
correntemente apontados vicios, acabou, com o passar dos tempos, tornando-se
verdadeiro entrave a satisfagao do direito material sob tutela.

Por via indireta, acabou também por ir de encontro e mesmo obstaculizar a
consecugcdo da moderna visdo de acesso a justica que aos poucos foi se
consolidando e se tornando um ideal a se alcancar.

Segundo Watanabe (2011, p. 04-05),

O principio de acesso a justiga, inscrito no n. XXXV do art. 5° da
Constituicdo Federal ndo assegura apenas acesso formal aos 6rgaos
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judiciarios, e, sim, um acesso qualificado, que propicie aos individuos o
acesso a ordem juridica justa [...] de forma efetiva, tempestiva e adequada.

Eclodiram no cenario juridico as mais variadas criticas e discussbes a
respeito. Sem falar nos reflexos de morosidade e insatisfacdo generalizada dos
jurisdicionados, que levaram a tao conhecida e lamentavel crise do Poder Judiciario.

Isso tudo, fez com que o legislador, atento aos anseios de doutrinadores e
dos demais operadores do direito, através de reformas passasse a internalizar, no
préprio Codigo de Processo Civil, o uso quase obrigatério do que até entdo era
apenas uma praxe costumeira.

A pratica legislativa nesse sentido se intensificou apds a Emenda
Constitucional n° 45 de 2004, que trouxe, dentre outras medidas, a previsao das
sumulas vinculantes, numa verdadeira chancela a oficializagao e regulamentagédo do
uso de jurisprudéncia no ordenamento brasileiro.

Desta forma, inumeras passaram a ser as situagdes que consolidaram o uso
da jurisprudéncia como marco relevante dentro do processo civil. Sua analise e
aplicacdo pode em alguns casos ser sentida como verdadeira etapa decisiva dentro
dos procedimentos.

E o que se nota, por exemplo, na situacédo das causas repetitivas previstas no
art. 332 do do Cddigo de Processo Civil de 2015, que pode levar a improcedéncia
prima facie do pedido; ou quando da analise do prosseguimento recursal, que pode
ser obstado quando a decisao recorrida estiver em conformidade com sumula do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal, conforme previsto no
art. 1010, §1° do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

A jurisprudéncia, em verdade, foi eleita quase como que uma tabua de
salvacao para a melhoria da efetividade do processo, dado seu notavel potencial
para contribuir com a celeridade sem que, em contrapartida, haja inaceitavel
violagdo as demais garantias e principios fundamentais que revestem o processo.

A efetividade, em verdade, apesar de extremamente perseguida, € um valor
deveras subjetivo e que congrega, no seu proprio conceito, uma série de valores a
serem alcangados.

Para Dinamarco (2008, p. 319):

a efetividade do processo constitui expressao resumida da idéia de que o
processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungédo sécio-
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politico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos
institucionais

Em termos praticos, a efetividade do processo

Significa a sua almejada aptiddo a eliminar insatisfagbes, com justica e
fazendo cumprir o direito, além de valer como meio de educacédo geral para
0 exercicio e respeito aos direitos e canal dos individuos nos destinos da
sociedade e assegurar-lhes a liberdade. (DINAMARCO, 2008, p. 320).

Nestes moldes, a propria pratica entao prevista no citado art. 285-A do Caédigo
de Processo Civil de 1916, apesar de extremamente criticada no meio juridico
quando inserido no ordenamento por meio da Lei 11.277 de 07 de fevereiro de 2006,
evidencia esse potencial, novamente abalizado pelo art. 332 do Codigo de Processo
Civil atual, ou seja, que teve seu inicio de vigéncia em 2016.

Ao permitir o legislador que os magistrados de primeiro grau julguem
improcedentes agdes cuja matéria seja unicamente de direito e no juizo ja houverem
sido proferidas outras decisdes de total improcedéncia, antes mesmo de citar o réu,
abre-se a possibilidade para uma verdadeira desobstrugdo do Judiciario.
Desobstrugcao com a resolugado de demandas que provavelmente, apos ocuparem 0s
cartérios, os serventuarios, os magistrados, os advogados, e as proprias partes com
anos de espera ja tém seu resultado seguramente antevisto. Mais que isso,
demandas que pesam negativa e desnecessariamente na efetividade da tutela
jurisdicional e nos anseios do proprio jurisdicionado. Este, se obtiver uma pronta
resposta do Poder Judiciario, pode ficar insatisfeito com o resultado da demanda — o
que também acontecera mesmo apds o esgotamento procedimental se a resposta
for negativa, mas provavelmente ndo se queixara de morosidade ou ineficiéncia na
apreciacao de sua causa.

Ao mesmo tempo em que se ganha em celeridade e efetividade, nao se perde
em contraditério e ampla defesa, por exemplo, tdo sagrados ao Estado Democratico
de Direito. Isso porque tais garantias destinam-se a assegurar aos litigantes em
processo judicial, especialmente aos demandados, o poder de tomar conhecimento
da existéncia de demanda contra si e, mais que isso, no poder de influenciar no
convencimento do magistrado que a ira julgar. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2008).
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Ocorre que o apice da atividade do demandado nesse sentido € obter a
improcedéncia da acdo. Agora, o que dizer quando o demandado se depara
exatamente com esse resultado sem a necessidade de sua ativa participagao. Por
certo que de nenhum prejuizo tera que se queixar. Sem falar no fato de que o nao
esgotamento procedimental ndo compromete o convencimento do magistrado, que
ja se encontra formado pelas analises feitas nos anteriores casos idénticos, que, por
serem unicamente de direito e independerem de producgao probatdria, ndo sofrerao
alteracdes casuisticas.

Também se ganha em termos de seguranca juridica, ja que causas idénticas
de um mesmo juizo receberdo tratamento idéntico. E mais, em um razoavel lapso
temporal.

Por 6bvio que o mecanismo em referéncia deve ser aplicado com critério e
parcimOnia, sob pena de implicar em arbitrariedades e retrocesso a todas as
conquistas ja consolidadas em nosso ordenamento (THEODORO JR.; 2006). Mas,
apesar disso, €& inegavel seu avanco, que se frise inspirado na pratica
jurisprudencial, em termos de celeridade e efetividade da tutela jurisdicional, ainda
mais se considerado que aquela se relaciona com o principio da razoavel duragao
do processo por meio do qual se busca “o processo mais rapido possivel
considerando todos os outros principios da justica” (BUENO, 2012, p. 16).

Em paralelo a estes anseios, outra das justificativas para a intensificacao do
uso da jurisprudéncia foi a busca por uma maior concretizacdo de outro sagrado
valor constitucional: o principio da isonomia. (WAMBIER, 2012).

Nao obstante, a lei, fonte maior de nosso ordenamento civil law, ser em tese
igual para todos, sua amplitude de interpretagdes quando posta a apreciagao
perante o Poder Judiciario sempre levou e leva a patentes desigualdades nos casos
concretos. Desigualdades estas que no mais das vezes refletem intoleraveis
injusticas. Muitos sdo os casos em que questdes juridicas idénticas recebem
tratamentos completamente diferentes em decorréncias de diferentes analises e
interpretacdes feitas por magistrados de um mesmo dispositivo legal.

Além das subjetividades hermenéuticas, pesa ainda a questdo das chamadas
clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados, cada vez mais correntes
nos textos oriundos do Poder Legislativo.

Diante da frenética evolugao da sociedade, é tarefa quase impossivel ao

legislador manter a producgao legiferante atual e suficiente.
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Uma das formas encontradas para que o direito, em especial em um
ordenamento civil law cuja base ainda é a lei, ndo se perdesse em meio a tanta
evolucgao foi justamente a adogdo das chamadas clausulas gerais e dos conceitos
juridicos indeterminados (BARBOSA, 2012).

Estes nada mais sdo do que técnicas legislativas que conferem ao intérprete
da lei com base nelas elaboradas, em especial aos membros do Poder Judiciario,
grande margem de subjetividade em sua aplicacdo, de modo a propiciar a
abrangéncia a um maior numero de situagdes possivel.

Como bem destaca Didier Jr.:

Clausula geral € uma espécie de texto normativo, cujo antecedente
(hipdtese fatica) € composto por termos vagos e o conseqiente (efeito
juridico) é indeterminado. Ha, portanto, uma indeterminagao legislativa em
ambos os extremos da estrutura logica normativa [...]J¢ uma técnica
legislativa que vem sendo cada vez mais utilizada, exatamente porque
permite uma abertura do sistema juridico a valores ainda nao
expressamente protegidos legislativamente, a “standards, maximas de
conduta, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de conduta
nao-previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também
ndo-advindos da autonomia privada), de direitos e deveres configurados
segundo os usos do trafego juridico, de diretivas econémicas, sociais e
politicas, de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos,
viabilizando a sua sistematizagcdo e permanente ressistematizacdo no
ordenamento positivo. (2014, p. 02-03)

Em nosso ordenamento, varios sdao os exemplos a serem citados nesse
sentido: a boa-fé processual e o poder geral de cautela do juiz, previstas,
respectivamente nos artigos 77, incisos |, Il, Ill E IV, art. 79 e 80 do Cdédigo de
Processo Civil; os conceitos de dano irreparavel ou de dificil reparacédo ou mesmo
de abuso do direito de defesa previstos como requisitos para a antecipacdo dos
efeitos da tutela no art. 294 e 300 do Codigo de Processo Civil; a flexibilizagao
procedimental e o conceito de providéncia que assegure o resultado pratico
equivalente do art. 497 e 536 do CPC, dentre inumeros outros casos.

Todos os dispositivos em questdo se caracterizam por notoria liberdade de
interpretacado e de aplicagdo. Conceitos como boa-fé se revestem de grande carga
de subjetividade. Uma conduta considerada de boa-fé para um determinado
magistrado pode nao o ser pelo colega do gabinete ao lado.

Assim, ndo obstante seu salutar potencial para a vivacidade normativa, essa

tendencial técnica legislativa acaba por agravar ainda mais a diversidade de
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decisbes sobre casos idénticos e, consequentemente, a violagdo ao principio da
isonomia.

Neste contexto, exsurge a jurisprudéncia como contrapeso ou meio de
conciliagao entre a vivacidade normativa e o principio da isonomia e da seguranga
juridica (PAGANINI, 2012). Até porque esta técnica legislativa € mais um meio de
interseccao entre o civil law e o common law (CAPELETTI, 2012). Por meio dela é
possivel a manutengdo da vivacidade normativa pelas clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados sem que, em contrapartida, haja frontal e crescente
violag&o ao principio da isonomia.

Na medida em que o0s posicionamentos jurisprudenciais sobre as
especificidades das clausulas gerais e conceitos indeterminados se consolidando
casuisticamente, bem como que os dispositivos processuais vao cada vez mais
internalizando o uso da jurisprudéncia restringe-se consideravelmente a margem de
subjetivismos hermenéuticos e, por consequéncia, a violagdo ao principio da
isonomia.

Este, portanto, € mais um fator a justificar a intensificacdo do uso da
jurisprudéncia em nossa atual realidade juridica.

Ha outro elemento, por fim, que pesa consideravelmente no mesmo sentido.
Este, entretanto, por ser o elemento de maior relevo e abordagem no presente

trabalho, merece abordagem em especifica, que se pretende fazer a seguir.

2.3 Atividade Legislativa do Poder Executivo no Estado Democratico de Direito

Atualmente, como salientado, nao é dificil perceber que a norma juridica
vem sendo, também, elaborada pelo Poder Executivo. A luz da Constituicdo Federal
de 1988, é possivel afirmar que o Presidente da Republica exerce fungao legiferante
em face da edicdo de medidas provisérias (art. 62) e da delegacgéao legislativa (art.
68).

Com efeito, as medidas provisérias, com forca de lei, podem ser adotadas
pelo Presidente da Republica, em casos de relevancia e urgéncia, desde que nao
versem sobre quaisquer das matérias vedadas pelo § 1° do citado art. 62 da Carta
Politica.

As medidas provisorias, uma vez editadas, tém eficacia imediata, mas a

perderdo, desde a sua edi¢cdo, se ndo forem convertidas em lei pelo Congresso
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Nacional no prazo de sessenta dias, contados de sua publicagcdo. Esse prazo é
prorrogavel uma unica vez, por igual periodo, se as medidas provisorias nao tiverem
sua votacgao encerrada na Camara dos Deputados e no Senado Federal (art. 62, §§
3° e 4°).

Quando chegam ao Congresso Nacional, as medidas provisorias sé&o
encaminhadas para uma Comissdo Mista de Deputados e Senadores, que emitira
parecer sobre a admissibilidade e o mérito da matéria (art. 62, § 9°). Apds o0 exame
pela Comissado Mista, as medidas provisorias sdo levadas a deliberagdo da Camara
dos Deputados. Se aprovadas, sdo encaminhadas ao Senado Federal, que, de igual
modo, sobre elas delibera. Uma vez aprovadas pelo Plenario de cada uma das
Casas do Congresso Nacional em sessbes separadas, as medidas provisoérias sao
convertidas em lei, devendo o Presidente do Senado Federal promulga-las, apds o
que as envia ao Presidente da Republica, que faz publicar as respectivas leis de
conversao.

Se o Congresso Nacional aprovar uma medida proviséria com alteragdes,
deve transforma-la em projeto de lei de conversao, que é remetido ao Presidente da
Republica para sanc¢ao ou veto.

No caso da delegacéo legislativa, a lei € também elaborada e editada pelo
Presidente da Republica, em raz&o de autorizagédo expressa do Congresso Nacional
por meio de resolucdo, nos termos e limites por este postos, a fim de propiciar maior
celeridade e eficiéncia as decisdes a serem tomadas pelo Poder Executivo.

Ndo podem ser objeto de delegacgéo legislativa os atos de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal e a matéria reservada a lei complementar.
Igualmente, veda a Carta Politica a delegacédo sobre a matéria relativa a legislagao
sobre organizagéo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia
de seus membros; nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e
eleitorais; planos plurianuais, diretrizes orgamentarias e orgamentos (art. 68, § 1°).

A atividade normativa exercida pelo Poder Executivo tem ganho cada vez
mais propulsédo, no entanto, apds a Constituicdo Federal de 1988, temos a previsao
e possibilidade de utilizagcdo de tais institutos de maneira expressa. Assim, se faz
necessaria a distingdo da atividade normativa do Poder Executivo, sendo estas
atividade normativa primaria decorrente de atribuicdo , ou seja, a edicdo de medidas

provisorias, atividade normativa primaria decorrente de delegacdo, seja as leis
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delegadas e, a atividade normativa secundaria que trata da capacidade
regulamentar do Poder Executivo.

No entanto, tal exercicio ndo tem sido plenamente utilizado nos ditames e
mandamentos constitucionais previstos pelo Constituinte, sendo essa a preocupagao

de diversos seguimentos da doutrina. Vejamos:

No plano institucional brasileiro, o aspecto de suma gravidade que tem me
preocupado nestes ultimos dois anos é a apropriagao institucional pela
Presidéncia da Republica de poderes legislativos, transformando as
medidas provisérias em meio de legislagdo usado ordinariamente, quando a
constituicdo, ao definir essa forma excepcional de legislagdo, estabeleceu
que s6 pode ser usada em carater extraordinario. [...] Esse poder
institucional gera grave distorgéo: desloca o eixo da elaboragéo de leis para
o Executivo, quando ela é uma fungdo classica, tipica, natural do
Legislativo. O Presidente da Republica se transformou no grande legislador
do pais. Essa sua compulsdo legislativa fez o Brasil viver sob o signo do
efémero, porque as medidas provisoérias serem provisorias, introduzem um
elemento normativo instavel. Essa distorcdo institucional afeta e
compromete o principio da separagcdo dos Poderes, uma das clausulas
pétreas, a alma da nossa Constituicdo. (BONAVIDES, 2004 p.130)

Ao passo da preocupacao da utilizacdo excessiva em claro desvio de
finalidade da previsdo constitucional também bandeira de Odete Medaur (2007, p.
27)

Hoje, embora na maioria dos ordenamentos se mantenha o principio da
separacao de poderes, a férmula origindria ndo se ajusta totalmente a
realidade politico-institucional dos Estados. Alguns dados demonstram isso.
Com o advento do Executivo eleito diretamente, ndo mais se justificaria a
supremacia do legislativo, pois haveria a situagdo de opor representantes
do povo contra representantes do povo. Por outro lado, a ampliagdo das
fungbes do Estado e a exigéncia continua de adogao de medidas no dmbito
econdmico e social impdem atuagcdo mais rapida, portanto, incompativel
com a lentiddo do processo legislativo. Dai a supremacia real do Executivo
em todos os paises na atualidade; o Executivo passou a ter atividade
legislativa intensa, inclusive por atribuicdo constitucional de poder
legislativo, como é o caso das medidas provisorias

Resta evidente que o Estado de Direito tem sempre se pautado na
vinculagdo da produgdao normativa a vontade geral, assim sendo, a produgcao da
propria atividade normativa Estatal estaria vinculada a lei e, assim, a todo seu
processo legislativo. Na concepcao do Estado, a separagao das fungdes estatais se
deram também no sentido da producdo Legislativa sendo estda uma atividade
proficua do Poder Legislativo. No entanto, conforme leciona Cléve (2011, p. 76) a

possibilidade de descentralizagao legislativa:
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A descentralizacdo legislativa- fendbmeno que vem se desenvolvendo de
uma maneira impressionante — consiste na possibilidade de criagdo de atos
normativos, sob a forma de lei ou nao, por outros 6rgaos que nao
propriamente o Legislativo (neste passo compreendido enquanto plenario).
Ou seja, identifica-se com o exercicio de uma fungao normativa , definida
quer seja sob o ponto de vista formal (lei) ou material (regulagdo
heterbnoma de interesses particulares — regra de direito- ou regulagao
genérica e abstrata — norma geral)

Nesta senda, a descentralizagcao legislativa tem por pressuposto a
possibilidade de delegacao de competéncia trazida pelo Poder Constituinte, sendo
que a mesma podera ocorre dentro do proprio Poder Legislativo. No entanto, a
descentralizagdo hoje deve obedecer um modelo dialégico que possibilite a
participagcdo do povo nos atos da propria producéao legislativa.

Ademais, a teoria tripartida ao passar dos tempos ganhou delineadores no
sentido de se garantir os direitos fundamentais, inclusive por meio de processo
legislativo que isso propicie.

O processo de democratizagdo abriu espacos para um Estado dialogico, ou
seja, aquele que dialoga com a sociedade, diferentemente dos modelos anteriores
de Estado Autoritario, pois um Poder Legislativo que contribui para uma producgao
normativa excessiva: estamos prestes a atingir 200.000 (duzentas mil) Leis em vigor
no Brasil, 0 que ndo corrobora com um Estado garantidor dos direitos individuais.

Assim, o Poder Executivo que deve atuar em situagcbes emergenciais
(medidas provisérias), ora por meio de técnicas de colaboragdo entre os Poderes
(leis delegadas), ora dando exequibilidade as normas legais existentes
(regulamentos). Contudo, o uso excessivo de tais medidas na verdade é uma ofensa

a democracia e ao equilibrio entre os Poderes.

2.4 Atividade Legislativa do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito

O emblematico caso Marbury vs. Madison de 1803, nos Estados Unidos, que
veio a fixar os limites Judicial Review, tracando os parametros da ampliagao dos

limites de apreciacao por parte da Suprema Corte fora nos seguintes termos

E uma proposigdo por demais clara para ser contestada, que a Constituicdo
veta qualquer deliberagdo legislativa incompativel com ella; ou que a
legislatura possa alterar a Constituicdo por meios ordinarios. Nao ha meio


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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termo entre estas alternativas. A Constituicdo, ou € uma lei superior e
predominante, e lei immutavel pelas formas ordinarias; ou esta no mesmo
nivel conjunctamente com as resolug¢des ordinarias da legislatura e, como
as outras resolugdes, € mutavel quando a legislatura houver por bem
modifica-la. Se é verdadeira a primeira parte do dilema, entdo nZo € lei a
resolugao legislativa incompativel com a Constituicdo; si a segunda parte é
verdadeira, entdo as constituicdbes escriptas sao absurdas tentativas da
parte do povo para limitar um poder por sua natureza illimitavel.
Certamente, todos quantos fabricaram Constituicbes escriptas consideraram
taes instrumentos como a lei fundamental e predominante da nagao e,
conseguintemente, a theoria de todo o governo, organizado por uma
Constituicdo escripta, deve ser que € nulla toda a resolucao legislativa com
ella incompativel” (MARSHALL, 1997, p.25)

Assim teve inicio o controle constitucional da atividade legislativa, sendo que
alguns autores pontuam ser o Governo dos Juizes, em virtude do ato de desfazer
(declarar inconstitucional uma lei) seria uma fungao legislativa negativa de modo
distinto daqueles que a elaboram que seria uma funcéao legislativa positiva segundo
CLEVE (2011, p. 78).

No Brasil, o texto Constitucional de 1967 trazia a previsdo em seu art. 119, §
3°, onde trazia expressa autorizagao ao Supremo Tribunal Federal para o exercicio
de atividade legislativa para disposigdo sobre processo e julgamento de sua
competéncia. De outra ponta, a Constituicdo Federal de 1988, com previsdo
expressa no art. 96, |, alinea “a”, autorizou os Tribunais a dispor de maneira
exclusiva sobre seus regimentos internos, entendo ser uma atividade legislativa

descentralizada do legislador. Assim, entendendo Cléve (2011, p. 79):

Ora, os regimentos ndo penas organizam servicos administrativos dos
tribunais, como chegam a complementar a legislagdo processual, por isso
que inclusive recursos (num sentido amplo e, pois, ndo técnico) nao
cogitados pela lei processual acabam sendo criados pelas normas
regimentais.

Nao para por ai, pois a Justica Eleitoral Brasileira tem uma peculiaridade
impar, e assim se torna amplamente questionavel o verdadeiro exercicio da
atividade legiferante, por meio da constante edi¢gdes de resolugdes com o nitido
conteudo normativo e com forga de lei, exercendo a Justica Eleitoral um verdadeiro
poder normativo secundario. Nas licdes de Tito Costa (2000, p. 37) € facil

compreender:

O TSE costuma expedir , sob o titulo genérico de instrugdes (...) regras que

apresentam, em geral, nitido contéudo legislativo, as vezes mesmo
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alterando texto de leis. Suas Resolugbées costumam ter forga de lei geral e a

ofensa a sua letra expressa motiva recurso especial

Assim, o uso indevido do poder normativo ou até mesmo exacerbado pela
Justica Eleitoral ndo pode ser tolerado, pois o seu carater suplementar de fundo
normativo devera sempre ser atrelado e subordinado e em carater secundario em

relagao a proépria lei.

2.5 O Estado de Coisas Inconstitucional, Poder Legislativo e Ativismo Judicial.

Com recentissima discussao enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 347, proposta pelo
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, fora levanta da tese sobre Estado de
Coisas Inconstitucional — ECI, tese trazida da Corte Constitucional Colombiana, que
tem por fito o reconhecimento da inconstitucionalidade por omissao legislativa e
ainda a imposigao do descumprimento do dever constitucional de legislar.

Tal tese fora utilizada na Corte Constitucional Colombiana, a partir de 1997,
tratando sobre a questao do sistema carcerario daquele pais, onde fora enfrentada a
questdao no Processo Tutela T-153 de 1998, onde fora reconhecido o Estado de
Coisas Inconstitucional diante da situacado carceraria que se encontrava o Estado
Colombiano, impondo a Corte Colombiana uma série de obrigagdes ao Estado, dada
sua omisséo legislativa.

Na ajuizada Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF
347, tem-se por objetivo a imposicao ao Estado Brasileiro uma série de medidas,
dentre elas o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, especialmente
para que Poder Executivo formule e encaminhe ao Supremo Tribunal Federal, no
prazo maximo de trés meses, um “Plano Nacional” para modificacdo das condicdes
do sistema penitenciario brasileiro, dentro de um prazo de 3 anos; apds a
deliberagédo do “Plano Nacional”, determinar ao governo de cada Estado Federado e
do Distrito Federal formulem e apresente ao Supremo Tribunal Federal, no prazo de
trés meses, um plano estadual ou distrital, que “se harmonize com o Plano
Nacional”; impor o “imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo
Penitenciario Nacional (Funpen)’; determinar ao Conselho Nacional de Justica que

coordene um ou mais mutirdbes carcerarios.
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Devemos destacar que em sede apreciacdo dos pedidos cautelar, fora
deferida a liminar, fora apenas concedido a obrigatoriedade da audiéncia de custédia
no prazo de 24 horas do momento da prisdo, a ser coordenado pelo Conselho
Nacional de Justica, determinando a Unido a liberacdo do saldo acumulado no
Funpen, bem como aos Estados Federados, Distrito Federal e Unido que prestem
informacdes em relacao a situagao prisional de sua devida competéncia. No mais a
referida decisdo com sua respectiva certidao de julgamento proferido pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal, STF. Plenario. ADPF 347 MC/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio, julgado em 9/9/2015 (Info 798).

Assim, no caso de o Supremo Tribunal Federal acolher tal tese, teremos
uma nova possibilidade de declarar um “estado de coisas” como inconstitucional, e
logo o Poder Judiciario estara mais uma vez atuando a frente de sua competéncia
de analise constitucional de leis, atos normativos federais ou estaduais, pela porta
do controle de constitucionaida/inconstitucionalidade. Portanto, podemos
seguramente afirmar que o ECI — Estado das Coisas Inconstitucional, de maneira
implicita elenca a ideia de judicializacdo da administragdo publica, portanto, uma
institucionalizacéo da politicas publicas do Poder Executivo.

Nesse passo, faz se primordial que o Poder Judiciario ndo venha a deliberar
de modo impositivo, para se estancar um problema ja posto, uma vez que por meio
de atribuicao constitucional existem poderes/6rgaos legitimados a pautarem agdes
programaticas e executivas a cumprir o mandamento constitucional. Assim, o grande
mister do Poder Judiciario deve ser agregrar a articulagdo dos Poderes Legislativo e
Executivo, a movimentarem seus aparatos visando a superacdo do Estado das
Coisas Inconstitucionais a modo mesmo que de forma coerctiva cumpram a politica
publica a ser elaborada pelos proprios 6rgaos competentes.

Ao refletir sobre o dever constitucional de legislar, especialmente sobre
enunciados constitucionais e sobre normas de eficacia limitada, a maioria da
doutrina ruma a superacgao do legislador, pelo Poder Judiciario, ou seja, Supremo
Tribunal Federal, que como guardido da Constituicido dé efetividade a esta, que por
meio de um sistema de regras e principios venha a superar a omissao legislativa, no
entanto, nossa Corte Constitucional vem frustrando tal expectativa ao apenas
declarar a mora e notificar o Parlamento a cumprir a efetiva obrigagao de legislar.

Tal fato denota uma deficiéncia Estatal de politicas publicas, dado por vezes

pelo proposital distanciamento entre a previsdo do mandamento constitucional e a
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concretizacdo normativa, cumprindo a Constituicdo de modo fatiado e ineficiente.
Assim, se fazem presentes as intituladas falhas estruturais, como causa do ECI-
Estado de Coisas Inconstitucionais, seja pela patente auséncia de coordenacao de
acdes estatais, seja do legislador, ou seja do administrador publico que se tornam
meros expectadores assintomaticos das mazelas decorrentes da prépria inércia.

De outra ponta, a possibilidade de institucionalizagdo de um ativismo judicial
inoperante talvez contaminaria as propris decisbes judiciais potencialmente

inexequiveis, sendo ponderada a reflexdo do Professor da UERJ, (CAMPQOS, 2015):

Enfim, por tras das criticas ao ECI estéo receios e obje¢des aos “ativismos”
que o STF tem praticado. Na vida real, os “casos-limite” articulados pelos
autores impugnam a si mesmos. Mesmo em “casos mais comuns”, juizes e
cortes evitam tomar decisdes impossiveis de cumprimento ou que corram
riscos de ser ignoradas. Cortes sabem quando e em que medida gastar seu
capital institucional [...]. Mas é certo que posturas judiciais extremadas
devem ser combatidas. Contudo, o que se viu no julgamento da Cautelar na
ADPF 347 deveria inspirar preocupagdes de sinal trocado. Mesmo ministros
que, historicamente, criticavam veementemente o sistema carcerario
brasileiro, optaram por defender a “funcionalidade do Tribunal” ante a
ameaca de uma enxurrada de reclamagdes, ao invés de avangar decisdes
que pudessem, verdadeiramente, promover mudangas do quadro de
superlotacdo carceraria. A julgar por esse comportamento que foi
majoritario, penso que o temor deveria ser pelo excesso de timidez, e ndo
de ativismo. Mas como disse um dos autores: “vive la différence

Na esteria da critica construtiva do potencial ativismo judicial na tese da ECI
— Estado das Coisas Inconstitucional em terras brasilis é inolvidavel as ponderacoes
do Professor Lenio (STRECK, 2015):

Além disso, tudo o que ja foi referido acima demonstra que o ECI acarreta o
risco (também) de ser utilizado para fins retéricos. Explico: ndo seria
necessario langar mao desse “argumento de teoria colombiana” para tratar
do que a legislagdo processual penal brasileira ja prevé. Ora, na
especificidade da questdo penitenciaria, o Poder Legislativo estabeleceu
exigéncias para o uso republicano e destinacao dos fundos penitenciarios a
cargo da administracéo judicial e do Departamento Penitenciario Nacional.
Sao, portanto, exigéncias legais, estabelecidas pelo Poder Legislativo. E
nao pelo Poder Judiciario. Além do mais o Fundo Penitenciario Nacional,
gerido pelo Departamento Penitenciario Nacional, foi criado por Lei
Complementar (LC 79/94 e regulamentada pelo Decreto 1093/94). Em
resumo, com a aceitagao da tese da ECI fica cada vez mais dificil fazer a
comunidade juridica entender porque existe uma crise no direito e na sua
operacionalidade no Brasil.

Com isso pode-se, em suma, afirmar que, em democracia, o Poder
encarregado de realizar as escolhas €& o Poder Executivo, legitimado

democraticamente a realizar suas politicas publicas baseado nos rumos
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apresentados ao povo. Ja o Poder Legislativo, seu modo fiscaliza e complementa a
vontade da maioria em sua atuacdo legislativa. Em consequéncia, ao Poder
Judiciario ndo cabe a realizagao de escolhas. Veja-se, por exemplo, o problema que
se apresenta em face do remédio para cancer (fosfoetonalamina), desenvolvido
pela Universidade de S&o Paulo, em fase de testes em que uma decisdo do STF,
para resolver um caso especifico (um caso terminal), esta criando uma situagao
absolutamente complexa (para dizer o minimo) no Estado de S&o Paulo. Nao
necessitamos de uma analise consequencialista para entender o problema dos
efeitos colaterais de uma decisdo da Suprema Corte. Ainda apos o advento da Lei,
em uma forma de superagao da jurisprudéncia a considerar a avalanche de decisées
um tanto quanto ambiguas. A Associagcao Médica Brasileira (AMB), ingressou com
ADI — Acao Direta de Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal,
onde sustenta que diante da auséncia de testes da substancia em seres humanos e
de desconhecimento acerca da eficacia do medicamento e dos efeitos colaterais,
sua liberacdo é incompativel com direitos constitucionais fundamentais como o
direito a saude (artigos 6° e 196), o direito a seguranca e a vida (artigo 5°, caput), e
o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill).

Nesse entendimento o Supremo Tribunal Federal por maioria de votos, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) deferiu medida liminar na Agéo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 5501 para suspender a eficacia da Lei 13.269/2016 e,
por consequéncia, o uso da fosfoetanolamina sintética, conhecida como “pilula do
cancer”. A lei autoriza o uso da substancia por pacientes diagnosticados com
neoplasia maligna (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

Assim, nos chamados hard cases onde o Poder Judiciario € chamado a
atuar justamentamente nos vacuos de autuacdo dos Poderes seja na omissao do
Legislativo ou Executivo, com o fito de buscar a superacéo do Estado de Coisas
Inconstitucional por conta do cumprimento dos preceitos e mandamentos
Constitucionais que nao estdo sendo cumpridos alijados pela auséncia da atividade
estatal.

2.6 O Papel de Autorrestricao do Supremo Tribunal Federal

Com a Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario assumiu um grande

protagonismo de garantidor da ordem Constitucional, ou seja, garantidor/guardido da
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Constituicdo, muito embora seja uma Corte com cunho iminentemente Politico,
jamais deixara de observar o papel juridico. Assim, a Suprema Corte Brasileira deve
sempre guardar com muito cuidado sua atuacgéao politica de modo temerario em favor
do Estado, muito embora uma atuacdo contramajoritaria nao significaria uma
atuacao temeraria se pautada na guarda da Constituicéo.

Em aspecto histérico o Poder Judiciario fora outrora tolhido por um Poder
Executivo autoritario e ditatorial, com ameagas de prisao, destituicdo de membros do
Supremo Tribunal Federal, até mesmo mudancgas profundas na estrutura do Poder
Judiciario foram realizadas.

No entanto, conforme ja assentado com a promulgacdo da Constituigdo
Federal de 1988, houve um fortalecimento das instituicbes especialmente do Poder
Judiciario e, assim houve um propulsdo ao ativismo judicial, sendo que diversas
reformas estruturais no pais partram de decisbes do Poder Judiciario,
especialmente de decisdes do Supremo Tribunal Federal, muito embora sendo ainda
um Tribunal um tanto quanto discreto e conservador.

Assim, quando o Supremo Tribunal Federal atua de modo a nao
autorrestringir em determinados casos dificeis a um risco a prépria Instituicdo, pois
acabaria por a cabo sua credibilidade e legitimidade de atuagdo dentro de um
verdadeiro analise de jogo de preferéncias. Sendo objeto de apreciacédo do
Professor Rodrigo Branddo (BRANDAO, 2012, p. 253):

antes do inicio do ‘jogo da separagéo dos poderes’, cada jogador tem uma
preferéncia (dita crua) que pode ser posicionada em um determinado ponto
de uma linha. A premissa fundamental € a de que os atores n&o aplicarao
ingenuamente as suas preferéncias cruas, mas, diante do risco de elas
serem afastadas pelas preferéncias dos demais jogadores, cada um deles
atuara estrategicamente para que o resultado da interacdo seja o mais
préximo possivel da sua preferéncia inicial, a qual, portanto, sera alterada

no minimo necessario para que se possa vencer a disputa
Portanto, resta claro por mais que se afaste a preponderancia do interesse
estara em jogo realmente a preferéncia de cada ator. Muito embora, o anseio trazido
no bojo Constitucional de 1988 era a esperanca da aplicagao de um direito que fora
trilhado pelo povo, no entanto, por vezes o Poder Judiciario por meio da politizacao
tragca um rumo um tanto quanto diferente, sendo que para Barroso (2013, p. 330) o
judiciario, paulatinamente, deixou de ser um departamento técnico especializado do

governo para tornar um verdadeiro poder politico.
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Tal jogo do poder é muito bem delineado por Branddo (2012) que assim

traca todo o enredo:

a tendéncia natural do jogo € o resultado se situar em um ponto de
indiferenca, onde ha equilibrio entre as preferencias dos jogadores Veja-se
0 seguinte exemplo: se a preferéncia da Suprema Corte se situa em um
ponto intermediario entre as preferéncias nua e crua sem medo de reagéo
politica, pois para o legislador e para o Presidente da Republica, a
preferéncia da Corte € a mais aceitavel do que a preferéncia de outro
adversario. Por outro lado se a preferéncia do Judiciario estiver em uma
extremidade desta linha, a do legislador médio em ponto intermediario, e a
do Presidente no polo oposto, a tendéncia é a adogao de postura de
autorrestricao judicial, pois ha o fundado receio de uma postura ativista do
judiciario gerar comunhdo de esforgos dos Poderes Legislativo e Executivo
para supera-la.

Portanto, o que deveria preponderar € a teoria dos freios e contrapesos. No
entanto, a exacerbada preocupagao politica se sobrepuja aos aspecto
constitucionais.

Para Guedes (2012) quando a posicdo da politica ou da moral pessoal do
julgador prevalece, deixando em segundo plano o direito legitimamente disposto
pelo legislador, o que floresce, de regra, ndo é a justica do caso concreto, mas
injusta aleatoriedade e indeterminacdo na atuacado do direito. Pde-se por terra a
maxima proposicao de justica dos tempos modernos que €, precisamente, a
convicgao democratica de que qualquer e todo cidaddo encontrara no magistrado a
determinacao de prestar a mesma resposta que, em situacdo semelhante, lhe teria
prestado outro magistrado (equal under the Law). O magistrado, certamente bem
intencionado, flerta com a justica do caso concreto, mas acaba dormindo com a
aleatoriedade de decisbes impostas ex post facto, casuisticas, ndo generalizaveis e
quase sempre nao isondmicas. Como se vé, em tais situacdes, perde-se muito em
seguranga juridica e ndo se sabe bem exatamente o que se ganha em justica

Mas fica sempre o alerta, pois o Poder Judiciario sempre agiu quando esta
em xeque a sua propria credibilidade, mas podemos enumerar disversos casos onde
sua autocontengéao/autorrestri¢gao judicial.

Podemos, entdo, enumerar diversos casos onde o Supremo Tribunal Federal
trazidos por Campos (2014, p. 233-257), que passamos a demonstrar alguns casos,
sendo na implementagao do Mandado de Injuncao, apenas servindo para notificar os
Poderes Competentes sobre sua inércia (Poder Executivo ou Legislativo), seja no

emblematico Plano Collor, onde evitou o enfrentamento da causa, propiciando sua
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extingdo sem o julgamento do fundo de direito (mérito). Nessa toada, também se
pautou na autorrestricdo judicial para o controle dos requisitos de relevancia e
urgéncia, para a edicdo de medida provisoria. Bem como na questido trazida pela
prépria Constituicdo Federal em seu no art. 192, §3°, que estabelece o limite de
juros anuais de 12% (doze por cento|, dando eficacia limitada a sua interpretagao.
Dentre diversos outros casos, também demonstrou autorrestricao Judicial no
conehcimento da questdo de mérito do impeachment do entdo Presidente Fernando
Collor em 1992, adotando posicionamento semelhante no caso contemporaneo da

Presidenta Dilma Roussef, nos seguintes moldes:

Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) julgou
parcialmente procedente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 378, que discute a validade de dispositivos da Lei
1.079/1950 que regulamentam o processo de impeachment de presidente
da Republica. Com o julgamento, firmou-se o entendimento de que a
Camara dos Deputados apenas da a autorizagdo para a abertura do
processo de impeachment, cabendo ao Senado fazer juizo inicial de
instalacdo ou ndo do procedimento, quando a votagao se dara por maioria
simples; a votacdo para escolha da comissao especial na Camara deve ser
aberta, sendo ilegitimas as candidaturas avulsas de deputados para sua
composicao; e o afastamento de presidente da Republica ocorre apenas se
o Senado abrir o processo.

A corrente majoritaria seguiu o voto do ministro Luis Roberto Barroso,
divergente do relator da agdo, ministro Edson Fachin, que rejeitava alguns
dos principais pedidos feitos pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB),
autor da ADPF, como a necessidade de defesa prévia do presidente da
Republica, a vedagdo ao voto secreto para a formagdo da comisséo
especial e a possibilidade de o Senado rejeitar a instauragao do processo.

Seguiram a divergéncia as ministras Rosa Weber e Carmen Lucia e os
ministros Luiz Fux, Marco Aurélio, em menor extensdo, e o presidente,
ministro Ricardo Lewandowski. O ministro Teori Zavascki divergiu do voto
do ministro Barroso apenas quanto a comissdo especial, por entender
cabivel o voto secreto. Com o relator, votaram os ministros Dias Toffoli e
Gilmar Mendes. O ministro Celso de Mello divergiu do relator em relagédo ao
papel do Senado. Para ele, ndo ha qualquer relagdo de subordinagcdo do
Senado em relagdo a Camara. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015)

Portanto em causas de Estado mostrou um posicdo mais ao
conservadorismo e nao intervencionista que nos casos a exemplo da
constitucionalidade da Lei de Ficha Limpa, Infidelidade Partidaria, sobre o uso de
células tronco, o direito de greve dentre outros.

Enfim, o ativismo judicial no Brasil também tem estimulado gradualmente a
oposicao dos governos (as vezes a minoria, as vezes a maioria) e as instituicbes

que defendem os interesses difusos, coletivos e transindividuais a buscarem o
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Judiciario para impugnar normas ou fatos inconstitucionais e fazer valer seus
direitos. No entanto,em casos extremos a atuac&o do Poder Legislativo caminha no
sentido de buscar a superagao da jurisprudéncia, muito embora a atuagao judicial
tenha tomado por vezes uma decisdo em contra mao da opinido publica e politica
esta teria com guarida a preservagcdo da Constituicdo. No entanto, ndo pode o
préprio Poder Judiciario limitar a atuagdo do Poder Legislativo inclusive sob pena de

ocorréncia da petrificagao constitucional.
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3 ATIVISMO LEGISLATIVO: A PROATIVIDADE DO PODER LEGISLATIVO

3.1 O Poder Legislativo

Ao estabelecer objetivos tracados na Constituicdo Federal, o legislador
constituinte originario delegou ao Poder Legislativo o dever da regulamentag¢ao do
texto constitucional. Entretanto, temos uma Constituicdo emancipada, sem conduto
contar com a devida atuagdo legislativa infraconstitucional. Assim, para a
consagracao dos valores constitucionalmente eleitos e sua respectiva efetivacao
surge um Poder Judiciario proativo como ferramenta democratica para efetivacdo de
tais direitos.

De outra ponta, o Poder Legislativo invoca a violagdo as suas prerrogativas
constitucionais de atuagcdo Poder Legislativo, um poder dialdégico, pois sao os
legitimos do povo, sendo que suas decisbes sdo sempre advindas de um debate
democratico que sempre € exercido nas casas legislativas.

O aporte para o reacionismo do legislativo € pautado resgate da autoridade
legislativa por meio de um Poder Legislativo integro e probo sem negociata, troca de
favores, manobras de assisténcia mutua, intriga por interesses e procedimentos
eleitoreiros (WALDRON, 2003, p.02).

Nesta senda enfatiza atividade legislativa deve sempre realizada por
assembleias, grandes reunides de representantes que manifestam suas
discordancias num debate feroz e fazem leis por meio de deliberagdo e votacgao,
pautando ainda as vantagens e desvantagem de tal modelo de Poder Legislativo.

Segue ainda o autor (WALDRON, 2003, p. 03) destacando os aspectos

positivos dos debates e decisdes na seara do Poder Legislativo. Vejamos:

Quero que vejamos o processo de legislagdo — na sua melhor forma — como
algo assim: os representantes da comunidade unindo-se para estabelecer
solene e explicitamente esquemas e medidas comuns, que se podem
sustentar em nome de todos eles, e fazendo-o de uma maneira que
reconheca abertamente e respeite (em vez de ocultar) as inevitaveis
diferencas de opinido e principio entre eles. Esse € o tipo de compreensao
da legislagdo que eu gostaria de cultivar. E penso que, se capturassemos
isso como a nossa imagem de legislagdo, haveria, por sua vez, uma
saudavel diferenga no nosso conceito geral do direito.
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Em claro contraponto ao Juiz Hercules de Ronald Dworkin (DWORKIN,
2002, p. 168-169), que defende a seu ponto o ativismo judicial, ao ponto de criar um
modelo Juiz, que atenderia a todos os anseios constitucionais, suprindo as omissoes

dos demais poderes. Vejamos:

Hércules deve comegar por perguntar-se por que uma lei tem o poder
de alterar direitos juridicos. Ele encontrara a resposta em sua teoria
constitucional: esta pode determinar, por exemplo, que uma
assembleia legislativa democraticamente eleita é o érgao apropriado
para a tomada de decisdes coletivas sobre a conduta que se pode
considerar criminosa. Mas essa mesma teoria impora
responsabilidades ao poder legislativo: ira impor nao apenas
restricdes que refletem os direitos individuais, mas também um dever
geral de lutar por metas coletivas que definam o bem-estar publico.
Este fato propicia a Hércules um bom teste neste caso dificil. Ele
poderia perguntar-se qual a interpretagdo que vincula de modo mais
satisfatorio a linguagem utilizada pelo poder legislativo a suas
responsabilidades institucionais como juiz

O legislativo tem se postado diante de tais situagdes, pois o texto da Carta
Magna de 1988 ainda tem 25 dispositivos pendentes de regulamentacao por meio
de leis complementares e outros 117 que precisam de regulamentagdo por lei
ordinaria, conforme informa o portal do (SENADO DA REPUBLICA, 2013), tendo
sido nomeada comissdo mista de Senadores e Deputados e até o presente
momento ndo concluiram o trabalho proposto. E perturbador para Waldron (2003, p.
41) o siléncio legislativo, portanto, as deliberagdes do parlamento devem ser
pautadas em grandes discussdes, inclusive por meio de participagdo popular,
argumenta ainda que ndo € o numero de atores participantes das decisdes dos
poderes que diferenciara os resultados, mas sim o intenso debate sobre as
proposituras, o que concluimos que no Poder Judiciario especialmente ndo seria

eficazmente realizado, assim pondera o autor:

Todos supomos que, mesmo que o executivo e o judiciario sejam ocupados
nas suas instancias mais elevadas por apenas um punhado de pessoas, a
legislatura — sozinha entre todos os ramos de um governo — deve reunir
centenas de pessoas”. Qual é a base dessa suposi¢do? O que ela nos diz
sobre a legislagdo? Como algo que é tao evidentemente uma ma ideia — a
legislacdo por uma grande congregagao — pode ter se entrincheirado tanto
como principio de organizagao constitucional?

Nos capitulos que se seguem, argumentarei que esse consenso a respeito
de “grandes congregacdes” ndo é td4o monolitico como parece. Maquiavel
nos preveniu, quase quinhentos anos atras, que nao nos deixassemos
lograr e pensar que calma e solenidade sdo a marca de uma boa politica, e
que o barulho e o conflito sdo sintoma de patologia politica. ‘Boas leis’,
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disse ele, podem surgir de “desses tumultos que muitos maldizem
inconsideravelmente

Forte em suas colocagdes, Waldron tenta enfatizar resgate da dignidade de
todo processo legislativo, pois garante ser este um primado das liberdades
democraticas, sendo instrumento que garante a participagao de todos. Assim, muito
embora necessario o ativismo judicial ndo seja o meio eficazmente seguro a propria
garantia da liberdade democratica, pois o Poder Judiciario ndo € aparato para
observancia da vontade popular. Enfatizamos que a atuacdo paulatina do Poder
Judiciario no Brasil tem sido o modo despertador, devemos entdo rememorar a
(MONTESQUIEU, 1993, p. 149):

Quando na mesma pessoa ou” no mesmo corpo de magistratura o
poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe
liberdade, pois pode temer-se que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado apenas estabelecam leis tirdnicas para executa-las
tiranicamente. (...) Ndo havera também liberdade se o poder de julgar
ndo estiver separado do poder legislativo e executivo. Se estivesse
ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador. Se estivesse
ligado ao executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor

Em que pese atividade judicante proativa enaltecedora dos direitos sociais e
de politicas publicas, ndo fora estd missdo constitucional atribuida ao poder
judiciario, sendo esta reservada ao Poder Legislativo inclusive como modelo

dialégico de producéo legislativa enaltecendo a democracia.

3.2 Crise do Poder Legislativo — Hipertrofia e Omissao

O Poder Judiciaro especialmente o Supremo Tribunal Federal, face a
omissao de outros poderes seja executivo ou legislativo na regulacdo e efetiva e
implementagdo da Constituicdo, das leis e dos direitos fundamentais, vem
exercendo de modo pujante atividade legiferante e altaneira de interpretagéo
sistémica de nosso ordenamento juridico, com o claro fito preencher espacgos
legislativos no cumprimento de mandamentos constitucionais.

Podemos seguramente afirmar que o legislador constituinte de 1988
consagrou a forga normativa da constituicdo para a devida protegdo as omissdes

ilicitas dos Poderes Legislativo e Executivo, para tanto, elencou dois institutos
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processos de controle de constitucionalidade destas omissdes: a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo e o Mandado de Injungéo.

Portanto, controle da omissao legislativa é fundamental para a propria
concretude do Estado Democratico de Direito, conforme, decorrente da omisséo

inconstitucional, adverte Mendes (2011, pag. 1177):

Todos os que, topica ou sistematicamente, ja se depararam com uma
ou outra questdo atinente a omissao inconstitucional, hdo de ter
percebido que a problematica é de transcendental importancia néao
apenas para a realizacdo de diferenciadas e legitimas pretensées
individuais. Ela é fundamental sobretudo para a concretizagdo da
Constituicdo como um todo, isto é, para a realizagdo do préprio
Estado de Direito democratico, fundado na soberania, na cidadania,
na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho, da
iniciativa privada, e no pluralismo politico, tal como estabelecido no
art. 1° da Carta Magna. Assinale-se, outrossim, que o estudo da
omissdo inconstitucional é indissoluvel do estudo sobre a forga
normativa da Constituigdo.

Assim, a demora na producdo legislativa € reconhecidamente um
precedente para atuagdo do Poder Judiciario, as atuagdes por omissao legislativa
sao diversas e, podemos enfatizar que o quadro é calamitoso tamanha as matérias
nos mais diversos ramos, assim, o proprio Supremo Tribunal Federal elaborou um

quadro de todas as matérias. Vejamos:

Tabela das Omissoées Legislativas Pendentes: (STF — 2016)

Processo Relator Data do julgamento
MI 788 Min. Carlos Britto 15/4/2009
MI 795 Min. Carmen Lucia 15/4/2009
MI 796 Min. Carlos Britto 15/4/2009
MI 797 Min. Carmen Lucia 15/4/2009
MI 808 Min. Carlos Britto 15/4/2009
MI 809 Min. Carmen Lucia 15/4/2009
MI 815 Min. Carlos Britto 15/4/2009
MI 825 Min. Carlos Britto 15/4/2009
MI 828 Min. Carmen Lucia 15/4/2009
MI 841 Min. Carmen Lucia 15/4/2009
MI 850 Min. Carmen Lucia 15/4/2009
MI 857 Min. Carmen Lucia 15/4/2009



http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=796&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=797&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=808&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=809&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=815&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=825&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=828&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=841&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=850&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=857&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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MI 879
MI 905
MI 927
MI 938
MI 962
MI 998
MI 758
MI 670
MI 708
MI 712
MI 721
ADI 3682
MI 695
ADI 3276
MI 278
MI 95
MI 124
MI 369

Min. Carmen Lucia 15/4/2009
Min. Carmen Lucia 15/4/2009
Min. Carmen Lucia 15/4/2009
Min. Carmen Lucia 15/4/2009
Min. Carmen Lucia 15/4/2009
Min. Carmen Lucia 15/4/2009
Min. Marco Aurélio 1/7/2008
Min. Mauricio Corréa 25/10/2007
Min. Gilmar Mendes 25/10/2007
Min. Eros Grau 25/10/2007
Min. Marco Aurélio 30/8/2007
Min. Gilmar Mendes 9/5/2007
Min. Sepulveda Pertence 1/3/2007
Min. Eros Grau 2/6/2005
Min. Carlos Velloso 3/10/2001
Min. Carlos Velloso 7/10/1992
Min. Carlos Velloso 7/10/1992
Min. Sidney Sanches 19/8/1992

Assim, também podemos apresentar algumas decisbes emblematicas da

omisséo legislativa. Vejamos:

Aposentadoria Especial do Art. 40, § 4°, da CF.

O Tribunal julgou parcialmente procedente pedido formulado em
mandado de injungdo impetrado contra o Presidente da Republica,
por servidora do Ministério da Saude, para, de forma mandamental,
assentar o direito da impetrante a contagem diferenciada do tempo de
servico, em decorréncia de atividade em trabalho insalubre prevista
no § 4° do art. 40 da CF, adotando como parémetro o sistema do
regime geral de previdéncia social (Lei 8.213/1991, art. 57), que
dispde sobre a aposentadoria especial na iniciativa privada. Na
espécie, a impetrante, auxiliar de enfermagem, pleiteava fosse
suprida a falta da norma regulamentadora a que se refere o art. 40, §
4° a fim de possibilitar o exercicio do seu direito a aposentadoria
especial, haja vista ter trabalhado por mais de 25 anos em atividade
considerada insalubre. Salientando o carater mandamental e ndo
simplesmente declaratério do mandado de injuncéo, asseverou-se
caber ao Judiciario, por forga do disposto no art. 5°, LXXI e seu § 1°,
da CF, nao apenas emitir certidao de omissao do Poder incumbido de
regulamentar o direito a liberdades constitucionais, a prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, mas viabilizar,


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=879&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=905&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=927&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=938&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=962&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=998&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=758&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=670&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=708&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=712&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=721&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3682&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=695&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3276&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=278&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=95&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=124&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=369&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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no caso concreto, o exercicio desse direito, afastando as
consequéncias da inércia do legislador. (Ml 721/DF, rel. Min. Marco
Aurélio, julgada em 30.08.2007).

Na linha da nova orientagéo jurisprudencial fixada no julgamento do
Ml 721/DF (DJE publicado em 30.11.2007), o Tribunal julgou
procedente pedido formulado em mandado de injungdo para, de
forma mandamental, assentar o direito do impetrante a contagem
diferenciada do tempo de servico em decorréncia de atividade em
trabalho insalubre prevista no § 4° do art. 40 da CF, adotando como
pardmetro o sistema do regime geral de previdéncia social (Lei
8.213/1991, art. 57), que dispde sobre a aposentadoria especial na
iniciativa privada. Tratava-se, na espécie, de writ impetrado por
servidor publico federal, lotado na fungdo de tecnologista, na
Fundacdo Oswaldo Cruz, que pleiteava o suprimento da lacuna
normativa constante do aludido § 4° do art. 40, assentando-se o seu
direito a aposentadoria especial, em razao de trabalho, por 25 anos,
em atividade considerada insalubre, em que mantinha contato com
agentes nocivos, portadores de moléstias humanas e com materiais e
objetos contaminados. Determinou-se, por fim, a comunicagdo ao
Congresso Nacional para que supra a omissdo legislativa. (Ml
758/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 1°. 7.2008).

Em sessdo plenaria do dia 15.04.2009, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, a unanimidade, concedeu parcialmente a ordem nos
MI 788/DF, Ml 795/DF, MI 796/DF, MI 797/DF, Ml 808/DF, MI 809/DF,
MI 815/DF, Ml 825/DF, MI 828/DF, MI 841/DF, Ml 850/DF, MI 857/DF,
MI 879/DF, MI 905/DF, MI 927/DF, MI 938/DF, Ml 962/DF, MI 998/DF,
para comunicar a mora legislativa a autoridade coatora competente e
determinar a aplicagdo, no que couber do artigo 57 da Lei n°
8.213/91. Dessa forma, reafirmou-se o entendimento do Tribunal no
sentido de que, ante a prolongada mora legislativa, no tocante a
edicdo de lei complementar reclamada pela parte final do § 4° do
artigo 40 da Constituicdo Federal, impbe-se a aplicagdo das normas
correlatas previstas no artigo 57 da Lei n° 8.213/91, em sede de
processo administrativo. Na mesma ocasido, o Tribunal resolveu
questdo de ordem suscitada pelo Ministro Joaquim Barbosa para
autorizar que os Ministros decidam monocraticamente e
definitivamente os casos idénticos.

Na mesma linha de entendimento, em sessao plenaria do dia
02.08.2010, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, a unanimidade,
concedeu a ordem, nos termos do voto do relator Min. Marco Aurélio,
nos MI 835/DF, Ml 885/DF, Ml 923/DF, Ml 957/DF, Ml 975/DF, MI
991/DF, MI 1.083/DF, MI 1.128/DF, Ml 1.152/DF; MI 1.182/DF; Ml
1.270/DF; MI 1.440/DF; Ml 1.660/DF; MI 1.681/DF; Ml 1.682/DF; Ml
1.700/DF; MI 1.747/DF; M1 1.797/DF; Ml 1.800/DF; MI 1.835/DF.

Direito de Greve

O Tribunal julgou trés mandados de injungdo impetrados,
respectivamente, pelo Sindicato dos Servidores da Policia Civil no
Estado do Espirito Santo - SINDIPOL, pelo Sindicato dos
Trabalhadores em Educagdo do Municipio de Jodo Pessoa -
SINTEM, e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do
Estado do Para - SINJEP, em que se pretendia fosse garantido aos
seus associados o exercicio do direito de greve previsto no art. 37,
VII, da CF ("Art. 37... VIl - o direito de greve sera exercido nos termos
e nos limites definidos em lei especifica;"). O Tribunal, por maioria,
conheceu dos mandados de injuncdo e propds a solugdo para a


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=758&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=758&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=788&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=795&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=796&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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omissao legislativa com a aplicagdo, no que couber da Lei
7.783/1989, que dispbe sobre o exercicio do direito de greve na
iniciativa privada. (Ml 670/ES, rel. orig. Min. Mauricio Corréa, rel. p/ o
acoérdao Min. Gilmar Mendes, 25.10.2007; MI 708/DF, rel. Min. Gilmar
Mendes, 25.10.2007; MI 712/PA, rel. Min. Eros Grau, 25.10.2007).

Lei Complementar Federal para Criagao de Municipios

O Tribunal, por unanimidade, julgou procedente pedido formulado em
acado direta de inconstitucionalidade por omissdo, ajuizada pela
Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso, para reconhecer a
mora do Congresso Nacional em elaborar a lei complementar federal
a que se refere o § 4° do art. 18 da CF, na redacdo dada pela EC
15/1996 (“A criagdo, a incorporagao, a fusdo e o desmembramento de
Municipios, far-se-ao por lei estadual, dentro do periodo determinado
por Lei Complementar Federal, e dependerdo de consulta prévia,
mediante plebiscito, as populagdes dos Municipios envolvidos, apos
divulgagdo dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e
publicados na forma da lei”), e, por maioria, estabeleceu o prazo de
18 meses para que este adote todas as providéncias legislativas ao
cumprimento da referida norma constitucional. (ADI 3682/MT, rel. Min.
Gilmar Mendes, 9.5.2007).

Aviso Prévio Proporcional

O Tribunal julgou procedentes quatro pedidos formulados em
mandado de injungéo para declarar a mora legislativa do Congresso
Nacional na regulamentagédo do direito ao aviso prévio proporcional
previsto no art. 7°, XXI, da CF, e para determinar a comunicagao da
decisdo a esse orgado (CF: “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais... XX| - aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei;”). (Ml
369/DF, rel. org. Min. Sydney Sanches, rel. p/ o acérddo Min.
Francisco Rezek; MI 95/RR, rel. orig. Min. Carlos Velloso, rel. p/ o
acordao Min. Sepulveda Pertence, 7.10.1992; MI 124/SP, rel. orig.
Min. Carlos Velloso, rel. p/ o acérddo Min. Sepulveda Pertence,
7.10.1992; MI 278/MG, rel. orig. Min. Carlos Velloso, rel. p/ o acérdao
Min. Ellen Gracie, 3.10.2001; Ml 695/MA, rel. Min. Sepulveda
Pertence, 1°. 3.2007).

Tribunal de Contas: Criagdao de Cargos no Modelo Federal

O Tribunal julgou procedente pedido formulado em acgdo direta
ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista - PDT e declarou a
inconstitucionalidade por omissao, por auséncia de lei de criagdo das
carreiras de auditores e de membros do Ministério Publico Especial
junto ao Tribunal de Contas do Estado do Ceara, a impedir o
atendimento do modelo federal (CF, art. 73, § 2° e art. 75 - verbete
653 da Sumula do STF). (ADI 3276/CE, rel. Min. Eros Grau,
2.6.2005).

Evidente que a omisséao legislativa, dado a previsibilidade legal do controle
da omissao inconstitucional de origem ao ativismo judicial mais pujante, ndo existe

vacuo de poder, portanto, ndo existem limites para atuagao.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=670&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=708&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=712&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3682&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=369&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=369&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=95&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=278&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=695&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3276&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M

72

3.3 Revisdo da Teoria da Separagao dos Poderes

O mundo contemporaneo pautado na reinvindicacao social de que o Estado
desempenhe todas suas atribuigbes com maior eficiéncia e de modo dialdgico,
propiciou a expancao do Estado em diversas esferas de atuagcédo. Nessa toada, o
modelo classico da Separagao dos Poderes, passou a ser alvo de criticas, ao ponto
de se afirmar que a rigida separag¢ao dos poderes tornou-se inviavel ao cumprimento
dos mandamentos constitucionais.

Para que possamos trazer um novo Vviés interpretativo ao principio da
separagao dos poderes, para um bom desempenho das atividades do Estado, ao
estabelecer um novo modo de interelacionamento entre os Poderes de Estado,
como o fito de viabilizagdo da pratica governamental.

E de se pautar que a releitura de principio é defendida por diversos autores

dentre os quais Paulo Bonavides (2005, p.555)

A verdade é que ele tomou nas formas constitucionais contemporéaneas,
depois de iluminado por uma compreensao interpretativa sem lagos com a
rigidez do passado, um teor de juridicidade s6 alcangado por aqueles
axiomas cuja importancia fundamental ninguém contesta nem fica exposta a
sérias duvidas doutrinarias {...} Com efeito, poderia afigurar-se um
anacronismo, reproduzir aqui as licdes dos constituintes e publicistas do
liberalismo que, durante o curso dos séculos XVIII e XIX, vazaram, em
férmulas lapidares, tanto nas Constituicdes como nas paginas de doutrina, a
intangibilidade da separacdo de poderes. Mas nunca essa censura se
poderia fazer aqueles autores e aquelas Constituicdes que ainda no fim do
século XX mantém o principio em apre¢co como uma das pedras
inquebrantaveis do edificio constitucional, cavando alicerces que, se
abalados fossem, fariam desabar toda a construcao.

Ao modo de se permitir uma nova adequacado ao Principio de Triparticao
dos Poderes com o claro objetivo de se melhor e adequar o desempenho das
atividades de Estado, vieram novas maneiras do estabelecimento relacionamento
entre os orgaos legislativo, executivo e judiciario, ou seja, podemos citar o modelo
dialégico onde teremos o exercicio da administragdo publica em todas as esferas de
Poder de modo desagregado.

Para Odete Medauar (2003, p. 127), levanta discussao sobre o tema de

concentragcédo de poderes. Vejamos:
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“Administracdo desagregada”, chegando a suscitar duvidas quanto a sua
capacidade de controle pelo poder central. Refere: “da imagem da piramide
para cada ministério passou-se imagem de uma rede de piramides,
acrescentando-se ainda o rol de orgaos destituidos de personalidade
juridica, como staffs consultivos, sistemas de controle horizontal, grupos
formados em torno de projetos, comissdes e conselhos de varios tipos”.

Na era do chumbo no Brasil, o instrumento mais utilizado na concentragao
de Poder era o decreto-lei, oriundo do Poder Executivo tinha como caracteristica a
imediata forga de lei. No entanto, caso n&o fosse apreciado pelo Poder Legislativo
em tempo de modo automatico se transformaria em Lei. Trata-se de instrumento de
legislar do Poder Executivo sem que houvesse um pronunciamento do Poder
Legislativo.

Em tempo de democracia ndo sé administragdo publica deve ser dialégica
mas os Poderes Constitidos devem fazer uma releitura e efetivamente aplicar a
pratica dos diaogos constitucionais de maneira mais efetiva para implementagcao de

uma democracia representativa consolidada.

3.4 Reagoes do Poder Legislativo face a Judicializagao da Politica

Na contemporaneidade, podemos afirmar que o Poder Judiciario,
especialmente o Supremo Tribunal Federal, tem marcado pauta proativa nos rumos
politicos do pais. Tal ativismo tem gerado séria criticas e diversas discussdes, dado
o entrelacamento de suas decisdes com questdes da seara politica que envolvem
inclusive escolhas de ordem moral da sociedade.

A propulsao da atividade jurisdicional na esfera politica veio a tona depois
da Constituicao Cidada de 1988, fruto da construgcdo de uma democracia jovem (30
anos), que ainda demanda por acertos, a considerar uma Constituicdo rebuscada de
carater principiologico e programatico, atrelado a um novo viés de hermenéutica
juridica permitiu uma atuacdo mais pujante do Poder Judiciario Brasileiro.

Apesar da noviga atividade judicial, tal aspecto ja era fruto de defesa de

Tocqville (1987, p. 207-8):

[...] A linguagem juridicase torna, assim, de certo modo, a lingua vulgar; o
espirito juridico, nascido no interior das escolas e dos tribunais, propaga-se
pouco a pouco para fora do seu recinto, infiltrando-se, por assim dizer, em
toda a sociedade e descendo até as ultimas fileiras; e o povo todo acaba
por contrair uma parte dos habitos e gostos do magistrado
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Devemos ainda, enaltecer que mesmo a atividade proativa, tem sido um
tanto, quanto recatada, pois sempre fora pontuada na minimizacido dos efeitos
nocivos a neofita democracia brasileira que ainda € dominada pela predominancia
da atividade do Poder Executivo sobre o préprio Poder Legislativo vassalo.

A atuacao judicial é destacada por Antonie Garapon (1996, p. 263), ao
pontuar sobre a aproximagdo da magistratura com a democracia, ressaltando a
necessidade da participagdo do cidaddo em missdes de justica, ressaltando que o
afastamento do préprio Estado, deve ser sempre compensado por uma maior
atuacao do proprio cidadao que também clama por transformagdes.

A judiciliazagdo da politica promoveu casos emblematicos tais quais fixagao
do numero de vereadores na Camara Municipal de Mira Estrela, no Estado de Sao

Paulo, conforme repertério jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (STF, 2015):

Recurso Extraordinario n° 197.917 - Diario da Justica - 07/05/2004 - Ao
constatar-se a inconstitucionalidade da lei impugnada, a situagdo
consolidada deve ser respeitada, em nome do principio da seguranga
juridica. A declaragdo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc,
resultaria grave ameaga a todo o sistema legislativo vigente. Fazendo
prevalecer o interesse publico, conferiu—se, em carater de excegéao, efeitos
pro futuro a declaragdo incidental de inconstitucionalidade. O Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo interpds recurso extraordinario, perante o
Supremo Tribnal Federal, contra decisdo do Tribunal de Justiga do Estado
de S&o Paulo que reformou integralmente sentencga de primeiro grau a qual,
reconhecendo a inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 6° da Lei
Orgéanica do Municipio de Mira Estrela/SP, reduziu de onze para nove o
numero de vereadores, decretando a extingdo dos mandatos que sobejaram
o numero fixado. A Constituicdo do Brasil dispde que o numero de
vereadores deve ser proporcional a populagdo do Municipio (art. 29, IV). O
recorrente alegou que o paragrafo unico do art. 6° da Lei Orgénica do
Municipio de Mira Estrela/SP, em desrespeito a proporcionalidade exigida
pela Constituicdo Federal, fixou numero excessivo de vereadores, tendo em
vista que o Municipio em questdo possuiria somente 2.651 habitantes. O
Plenario do Tribunal entendeu que a Constituicdo Federal, em seu art. 29,
IV, exige que o numero de Vereadores seja proporcional a populagdo dos
Municipios, observados os limites minimo e maximo fixados pelas alineas
“a” a “c” do mesmo dispositivo. Dessa maneira, asseverou—se que deixar a
critério do legislador municipal o estabelecimento da composigdo das
Camaras Municipais, apenas com observancia aos limites maximo e
minimo, é tornar sem sentido a exigéncia constitucional expressa da
proporcionalidade. Sendo assim, a Lei Orgénica que estabeleca a
composicao da Camara de Vereadores sem observar a relagdo cogente de
propor¢do com a respectiva populagdo configura excesso do poder de
legislar, sendo contraria ao sistema constitucional vigente. A nao
observancia da exigéncia da propor¢do contrariaria os principios
constitucionais da isonomia e da razoabilidade. Os Ministros consignaram,
portanto, a necessidade de interpretagdo dos dispositivos constitucionais
invocados de modo a se observar parametro aritmético generalizado, sem
que a proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais
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principios constitucionais e nem resulte em formas estranhas e distantes da
realidade dos Municipios brasileiros. A orientagdo seguida pelo Supremo
Tribunal Federal, neste caso, seria confirmada pelo modelo constitucional
de composi¢cdo da Camara dos Deputados e das Assembléias Legislativas
(arts. 27 e 45, §1°, da Constituicdo Federal). Vencida a tese de que, sob
pena de violagdo da autonomia politica municipal, os municipios,
respeitados os limites constitucionais maximo e minimo, tém a
discricionariedade para decidir sobre a composicdo da Camara de
Vereadores. Os Ministros, ao constatarem a inconstitucionalidade da lei
impugnada, depararam-se com o fato de que a situagdo consolidada, em
nome do principio da seguranga juridica, devia ser respeitada, pois tratar-
se-ia de situagao excepcional em que a declaragao de nulidade, com seus
normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo
vigente.Dessa forma, fazendo prevalecer o interesse publico, conferiu—se,
em carater de excecdo, efeitos pro futuro a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade. Consequientemente, o Plenario do Tribunal, por
maioria de votos, deu parcial provimento ao recurso extraordinario para,
restabelecendo, em parte, a decisdo de primeiro grau, declarar
inconstitucional, incidenter tantum, o paragrafo uUnico do art. 6° da Lei
Orgéanica n° 226/1990 do Municipio de Mira Estrela/SP, e determinar a
Camara de Vereadores que, ap6s o transito em julgado, adote as medidas
cabiveis para adequar sua composigcdo aos parametros ora fixados,
respeitados os mandatos dos atuais vereadores.

Tal decisdo repercutiu de maneira estremecedoura nas galerias do
Congresso Nacional tendo diversos parlamentares manifestado indignacdo pela
autacao proativa do Poder Judiciario (Supremo Tribunal Federal) no presente caso,
podemos destacar o manifesto do Deputado Federal Jodo Hermann Neto, perante
um noticioso Jornal Folha de S&o Paulo, intitulado “Um novo Ato Institucional”.

Vejamos:

A decisdo de diminuir o numero de vereadores nas Camaras Municipais é
um retrocesso no processo democratico. O que esta por tras da férmula
juridica € uma enorme antipatia, sendo repulsa cultural, da sociedade
brasileira pela representacdo parlamentar. Culpa do Legislativo? Alguma,
porém pequena. Afinal o indice € muito menor de casos de estripulia moral
ou ética por parte de vereadores, deputados provinciais ou nacionais e
senadores do que de seus assemelhados nos outros Poderes ou nos
diversos extratos corporativos.

O que se deduz da intengdo na diminui¢do da representacdo proporcional
do pensamento politico € uma tentativa de aprofundamento do autoritarismo
que emerge do Executivo com seu coadjuvante, o sistema presidencialista.
As eleicdes majoritarias levam a um resultado em que apenas um
pensamento coletiviza-se, em torno de uma unica pessoa, para a plural
gama de interesses sociais que chega ao poder. O presidente, o governador
e o prefeito galvanizam em torno de si uma vontade de expressar, através
do poder individual, o desejo multiplo das mudangas. Com o mandato fixo e
arbitrado em um determinado numero de anos, aquela manifestagao
eleitoral, focada num sé instante de afericdo das vontades, é entregue
imutavel ao governante, que baliza mais sua atuagdo pela votagdo obtida
que pelos compromissos assumidos. Por que o Legislativo é incémodo?
Porque ele ¢ livre. E o que mais incomoda na democracia é a liberdade. .As
mudangas, durante o mandato, de suas atitudes, da trajetéria, dos rumos e
até dos mesmos compromissos, numa palavra dura, significam traicdo aos
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votos obtidos. Que de resto torna-se irrelevante, pois a vontade do eleitor foi
deixada para tras, la, no momento da diplomacgao do eleito. Uma correcéo
desse procedimento, que nao existe entre nds, seria o "recall", que é
chamar de novo as urnas os eleitores, para medir o exato cumprimento dos
eleitos as suas plataformas. O mais conhecido levou Arnold
Schwarzenegger ao governo da Califérnia. Outro, mais delicado, sédo as
"listas eleitorais" na Venezuela de Chavez. Na imensa maioria dos casos, o0s
governantes permanecem no exercicio dos seus mandatos, mesmo fazendo
verdadeiros esbulhos eleitorais. O Brasil presidencialista contemporaneo é
recheado de exemplos de estelionatos dessa natureza.

Entdo por que o Legislativo? Porque ele afere, capta, as mais variadas
expressodes sociais pelo voto, desde as minorias num instante caladas até
as mais expressivas maiorias conservadoras. E tudo por dentro de partidos
politicos que, estes sim, sdo a expressdo dos desejos coletivos que se
extraem da cidadania. Fala-se que sao eleitas pessoas despreparadas,
incapazes, energiumenas, que homens e mulheres muito mais qualificados
ndo tém mandatos; mas prevalece o aforisma, os que nido gostam de
politica sdo governados pelos que dela gostam.

O voto no Legislativo é proporcional, ndo expresso numa Unica vontade.
Mesclam-se camadas sociais, pensamentos filoséficos e até religiosos e
compromissos de classe. E uma vitamina politica que sai do liqlidificador
eleitoral que é a urna. As vontades dos vereadores s&o permanentemente
postas em xeque pelos seus eleitores. Pertencem ao seu cotidiano desde
as mais promiscuas trocas de interesse até as mais legitimas vozes de
mudanga. Um vereador o € na casa onde habita, na loja onde trabalha, no
clube que freqienta, na roda de amigos ou na sessao legislativa. Os
humores da sociedade contaminam-no. Ndo ha vacina contra povo no
exercicio do Legislativo municipal.

Fala-se em economia, em gastar menos dinheiro, em contratar menos
gente, em menos veiculos, em menos corrupgao. No orgamento brasileiro
do poder publico, o de menor valor é o do Legislativo, até porque ele é fixo
em percentual de transferéncias do Executivo, que o alimenta em
duodécimos, independentemente do numero de parlamentares ou da
atuacao da Casa de Leis. Somente a vigilancia social € que pode avaliar a
relacdo custo/beneficio de uma Camara de Vereadores, submetendo seus
membros ao filtro eleitoral.

Por que o Legislativo é incbmodo? Porque ele é livre. E o que mais
incomoda na democracia € a liberdade. Ser democrata é uma das mais
arduas tarefas da cidadania.

Reduzir o numero de representantes proporcionais mira o autoritarismo. De
duas maos. Numa, uma Camara pequena é facil para o prefeito manusear.
Na outra, aos opositores cassar. Uma representagcdo numerosa inibe a
manipulacdo de quem quer que seja e deixa a corrupgao de valores tao
cara que nao é vantajosa para nenhum poder que a queira utilizar. Nos ja
fomos governados por coroa, por ditaduras, por caudilhos. Nao deixemos
cassar a democracia. Sugar da sociedade o Legislativo plural e expressivo é
amesquinhar o poder do povo, é apunhalar a sua vontade.

Comegam tirando os vereadores. Um dia chegam ao Congresso Nacional,
como no dia em que nos levaram a liberdade. Ter medo da representacao
popular, numerosa e proporcional, acusa-la de gastos e equivocos, eiva-la
de adjetivos indecorosos é uma agressao ao processo democratico. Pregar
contra a vereanga € um ato de insurreigdo, um golpe, que comega pequeno
como se fosse um anseio e termina sepultando os vagidos dos futuros
lideres da nagéo.

A democracia ndo nasce nos saldes, nos quartéis, nas elites. As trevas do
autoritarismo combatem-na. A chama da liberdade se incendeia na alma de
cada um de nés. Uma elite ndo reproduz um povo, mas um povo forma sua
elite. A democracia ndo € uma vontade efémera, uma tatica proviséria, é
uma pratica permanente. Uma sentenga, qual um Ato Institucional, pode
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ferir o seu futuro. O Legislativo é o bergo republicano do Brasil democratico
de todos os brasileiros.

A dura critica do parlamentar retratou o real papel do Poder Legislativo, que
nao representa um vontade isolada, mas uma mescla social dotada de carater
religioso, filoséfico, social e moral, afirma que a decisdo € uma agressdao ao
processo democratico, afirmando que a democracia ndo é uma decisdo de cunho
éfemero, mas de todos os Brasileiros.

Temos, ainda, a questao da fidelidade partidaria que também fora decidida a
priori pelo Poder Judiciario, o que ocasionou diversas medidas por parte do
parlamento para flexibilizar a mudanca de partido, tendo sido tal reacionismo
intitulado de mini reforma eleitoral.

N&o é menos tormentosa a Emenda Regimental 22, de 30 de Novembro de
2007, encartada pela entao Presidente do Supremo Tribunal Federal- Ministra Ellen
Gracie que autoriza a requisitar sem previsdo alguma constitucional ou e
complementar, juizes para atuarem em auxilio aos Ministros da Suprema Corte,
entendemos ser esse o0 perigo do proativismo, ou seja, seu excesso e abuso de
poder.

Nessa linha de pensamento, Van Caenegem (2010, p. 47) sustenta que
historicamente paises europes fizeram passar o controle do direito por diversas
maos, ou seja, pelo Poder Judiciario, Poder Legislativo e Escola Juridicas. E, que a
os livros deixaram de narrar a contribuicdo das esferas do poder para o “jogo do
poder politico”, especialmente pois controlar o direito € controlar a propria
sociedade.

Nesse viés do jogo do Poder aquele que deve se isolar de qualquer tipo de
artimanha sob pena de contaminacao da prépria democracia, pois, o jogo do poder
nao faz parte do judiciario, que ao muito intervir junto ao Poder Executivo e
Legislativo acaba por adentrar nas entranhas do poder e trazendo para si todas as

vicissutes daqueles que jogam com Poder.

3.5.Superacgao Legislativa da Jurisprudéncia

A possibilidade da superacao legislativa da jurisprudéncia tem pautado e
atravancado diversas discussdes especialmente sobre a legitimidade democratica
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da producgao do judicial review, especialmente pelo fato de juizes nao eleitos de
forma democratica, ou seja, submetidos ao crivo popular terem o poder de invalidar
decisdes emanadas do Poder Legislativo.

Assim, a considerar as relagdes institucionais decorrentes da separagao dos
poderes, a conferéncia via Constituicdo Federal ao Supremo Tribunal Federal de
intérprete constitucional gera grande dificuldade especialmente na atuagéo
contramajoritaria.

No exercicio da jurisdicdo constitucional os Tribunais ndo podem vir a
estirpar as escolhas dos rumos politicos do cidadao, que € exercido por meio de
seus representantes democraticamente eleitos. No sopesar das escolhas das
preferéncias pessoais dos magistrados face a vontade popular, as dificuldades sao
imensas, pois a Corte Suprema no papel de guardia da Constituicao teria o direito de
errar por ultimo. No entanto, ndo existe na constru¢cdo de nosso ordenamento
constitucional um modelo de Supremacia Judicial, mas a supremacia da
constituicdo. Deste modo, a possibilidade da reversao legislativa deve ser pujante
sob pena de configuragdo da Petrificagdo Constitucional, ou seja, o tolhimento do
direito constitucional evolutivo.

Ademais, assegura Brandao (2012) que no sistema brasileiro ndo existe a
consagragcdo da Supremacia Judicial no aspecto material, de modo elucitativo e

exemplicativo:

(...) a dificuldade de implementagéo das decisdes da Suprema Corte € um
sério limite a implantacao da supremacia judicial em sentido material no
Brasil. Note-se, inicialmente, que o Brasil apresenta exemplos expressivos
sobre a questdo. Cite-se a ADI 3.853, proposta em face da Emenda n.35 a
Constituigdo do Estado de Mato Grosso do Sul, que instituira subsidio
mensal e vitalicio aos ex-governadores daquele Estado, de natureza
idéntica ao percebido pelo atual chefe do Poder Executivo estadual e
pensao ao cdnjuge supérstite, na metade do valor percebido em vida pelo
titular. A fixacdo de pensbes a ex-governadores e a seus parentes, sem a
estipulagdo de um tempo minimo de contribuicdo para o sistema
previdenciario dos servidores estaduais ou mesmo de um periodo razoavel
de permanéncia no cargo, pareceu ao STF afrontar o equilibrio federativo e
os principios da igualdade, da impessoalidade, da moralidade publica e da
responsabilidade com os gastos publicos, visto que no vigente ordenamento
republicano e democratico brasileiro, os cargos politicos de chefia do Poder
Executivo ndo séo exercidos nem ocupados “ em carater permanente” , por
serem os mandatos temporarios e seus ocupantes , transitérios. Todavia, as
manchetes dos principais jornais brasileiros nos déo noticia de que, apesar
do STF ter proferido tal decisdo em 2007, atualmente se mantém proventos
e pensbes em favor de ex-governadores e parentes, inclusive em favor de
individuos que ocuparam o cargo por periodo infimo de tempo, em
substituicdo eventual ao titular do cargo.”
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Nao obstante, a grande quantidade casos apreciados pelo Poder Judiciario,
temos também o emblematico caso do municipio paulista de Mira Estrela, que
resultou na edigdo da Emenda Constitucional n°® 58/2009, onde se pautou pelo
manifesto ativismo congressual no sentido de superagao da jurisprudéncia, pois teve
por fito a superacédo da decisao do Supremo Tribunal Federal no RE n° 197.917/SP,
cuja relatoria fora o Min. Mauricio Correia, consignado na ADI n° 3.345 de relatoria
do Min. Celso de Mello, onde se havia consignado na decisdo da Suprema Corte os
limites para composicao da Camaras Municipais, que fora, assim, superada pela
atuacao pontual do Poder Legislativo.

A reacdo congressual manifestou um sentido de n&o se suportar o
autoritarismo judicial, por raz&o que ndo comportou um conformismo legislativo, pois
o Poder Legislativo também é intérprete da Constituicdo, assim, o Supremo Tribunal
Federal em tais casos tem pautado e se curvado a opgao politica do legislador em
atuacado de autorrestricdo de atuacdo a posterior, a ndo ser que ocorra patente e
evidente ofensa a Constituicao.

Conforme ja demonstrado o Poder Legislativo nao esta adstrito ao
engessamento da decisdao do Supremo Tribunal Federal, pois ao Poder Judiciario
nao é atribuido de maneira estritamente exclusiva a consagragdo da Constitui¢ao,
sendo essa uma missao de atribuicao dos Poderes Constituidos e, para que ocorra
de maneira eficiente, faz-se necessaria uma cooperagao dialégica para a
consagracao de todos os valores constitucionais, sob pena da ocorréncia da
fossilizagdo da Constituicdo e a descrenga nas geragodes futuras.

Podemos ainda demonstrar também a preocupacéo do préprio Supremo por
meio de manifestacdo do decano Ministro Celso de Melo (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2010) vociferou:

Ativismo judicial ou cumprimento da Constituicdo? Mais que uma
indagacao, esta € uma reflexdo do decano da Suprema Corte brasileira,
ministro Celso de Mello, sobre o papel constitucional do Supremo Tribunal
Federal e as eventuais opinibes de que o Tribunal extrapola suas
atribuicdbes ao promover ativismo judicial. O ministro define ativismo judicial
como “uma necessidade transitéria de o Poder Judiciario suprir omissées do
Poder Legislativo ou do Poder Executivo que sao lesivas aos direitos das
pessoas em geral ou da comunidade como um todo”.

E o sistema brasileiro possui instrumentos processuais adequados para
exercer o controle de constitucionalidade das leis, mesmo que se trate de
casos de inconstitucionalidade por omisséo, como é o caso do Mandado de
Injuncdo (veja matéria). “S&0 meios processuais idéneos, adequados e
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permitem ao Judiciario proferir essas decisdes, entdo ndo ha desrespeito
nem indevida interferéncia na esfera dos outros poderes, nao ha
transgressao ao principio da separag¢ao dos poderes”, salientou.

Ao lembrar o julgamento dos mandados de injungdo que buscavam o
reconhecimento do direito de greve para o funcionalismo publico, o ministro
Celso de Mello afirmou que o STF foi provocado a se pronunciar sobre o
tema. Decidiu, naquele julgamento, reconhecer a falta de regulamentacéo e
aplicar, temporariamente, a lei de greve do setor privado. “O que fez o
Supremo Tribunal? Legislou? Nao. Editou algum provimento normativo em
substituicdo a uma lei ja aprovada pelo Congresso Nacional? Nao. O STF
exerceu primeiro uma competéncia que a Constituicdo lhe deu, qual seja a
de julgar mandados de injungéo impetrados contra omissées do Congresso
Nacional”, ponderou.

Nas palavras de Mangabeira Unger (1998, p. 25), a interpretacdo dada pela
Suprema Corte, propicia que os demais atores da sociedade civil, retomem o papel
dialégico e iniciem novo debate, de tal modo a combater um fetichismo institucional,
portanto, sendo o pronunciamento da Suprema Corte uma ultima palavra proviséria
€ oportuna no dado momento.

No entanto, o ambito de inovacéo legislativo s6 possui uma restricdo o
ambito de origem legislativo no que tange a hierarquia normativa, ou seja, a
superagao so se pode dar por meio de norma de mesma hierarquia.

Como precisao lapidar Brandao (2012, p. 212) assim, elucida:

Ja no caso de o Congresso Nacional ter aprovado lei ordinaria superadora
de interpretagcao constitucional do STF, competira ao primeiro trazer novas
razbes que convengam o STF do equivoco da sua orientagdo anterior ou da
sua inadequagdo a um novo contexto fatico, a luz do mesmo texto
constitucional. A bem da verdade, lei contrdria & jurisprudéncia
constitucional do STF nasce com presungdo relativa de
inconstitucionalidade, ja que 0 onus de demonstrar,
argumentativamente, que tal com norma constitui a melhor forma de
concretizar a Constituicdo pesa sobre os ombros do legislador, por ela
conflitar com o entendimento atual da Suprema Corte, a quem compete,
segundo a Constituigdo de 1988, atuar como Guardia da Constituicao, e
apresenta, a principio, maior capacidade institucional para fazé-lo com
independéncia da politica partidaria. Somente na hipétese de o STF se
convencer da pertinéncia dos novos argumentos trazidos pelo legislador
havera mutagéo constitucional por iniciativa do legislador, implementando-
se a alteracado informal da Constituicao

Portanto, no exame do pressuposto de validade da norma superadora da
jurisprudéncia, o controle de constitucionalidade deve ser um tanto mais rigido, pois
cabera ao legislador a demonstracéo da inadequagao do precedente judicial sob os
primas faticos e juridicos, no entanto, ndo podera de forma alguma obstar a reversao

jurisprudencial por atividade legislativa.
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Para Lenza (2011) a eventual proibicdo da superagdo da jurisprudencial

por atividade legislativa poderia levar a Fossilizacdo da Constituigéo:

O Legislativo, assim, podera inclusive, legislar em sentido diverso da
decisdo dada pelo STF, ou mesmo contrario a ela, sob pena, em sendo
vedada a atividade, de significar inegavel petrificacdo da evolugéo social.
Isso porque o valor seguranga juridica, materializado com a ampliagdo dos
efeitos erga omnnes e vinculante, sacrificartia o valor da justica da decisao,
ja que impediria a constante atualizagdo das constituicbes e dos textos
normativos por obra do Poder Legislativo

Nesta reacdo congressual com o claro fito de suplantar a autoridade da
Corte Suprema pode revelar-se abusiva ao ponto que implicaria em superar os
limites de atuagao do Poder Legislativo, especialmente quando a questao revelar-se
uma situacdo meramente de cunho politico, pois ndo pode o Legislador por via
tangencial fazer valer sua vontade ao ponto de sucumbir a autoridade do Poder
Judiciario.

Ja no que concerne a superagao legislativa da jurisprudéncia por meio de
proposta de lei infraconstitucional, ao modo manifestamente conflitante com o
precedente judicial consolidado do Supremo Tribunal Federal a presungédo a prima
facie é de relativa inconstitucionalidade da matéria legislada.

O Congresso Nacional ao apresentar tal proposta de cunho
infraconstitucional de confronto a deciséo jurisprudencial do STF devera demonstrar
que as razoes faticas e juridicas ao qual alcangou a decisdo n&o subsiste. Assim, o
Poder Legislativo estara operando uma verdadeira mutagdo constitucional,
obviamente de maneira Congressual, pois a constituicdo aberta permite o dialogo
constante das mutacdes sociais, tal fato propiciam as alteracbes de cunho
jurisprudencial e também legislativa propriciando assim, um ordenamento

constitucional evolutivo que na dicgao de Sarmento (2012, p. 212):

(...) ndo é salutar atribuir a um Unico érgao qualquer a prerrogativa de
dar a ultima palavra sobre o sentido da Constituigéo. (...). E preferivel
adotar-se um modelo que n&o atribua a nenhuma instituicdo — nem do
Judiciario, nem do Legislativo — o “direito de errar por ultimo”, abrindo-
se a permanente possibilidade de corregdes reciprocas no campo da
hermenéutica constitucional, com base na ideia de dialogo, em lugar
da visao tradicional, que concede a ultima palavra nessa area ao
STF. (...)

As decisbes do STF em matéria constitucional sdo insuscetiveis de
invalidagcdo pelas instancias politicas. Isso, porém, ndo impede que
seja editada uma nova lei, com conteudo similar aquela que foi
declarada inconstitucional. Essa posi¢cao pode ser derivada do préprio
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texto constitucional, que ndo estendeu ao Poder Legislativo os efeitos
vinculantes das decisbes proferidas pelo STF no controle de
constitucionalidade (art. 102, § 2°, e art. 103-A, da Constituicdo). Se o
fato ocorrer, € muito provavel que a nova lei seja também declarada
inconstitucional. Mas o resultado pode ser diferente. O STF pode e
deve refletir sobre os argumentos adicionais fornecidos pelo
Parlamento ou debatidos pela opinido publica para dar suporte ao
novo ato normativo, e nao ignora-los, tomando a nova medida
legislativa como afronta a sua autoridade. Nesse interim, além da
possibilidade de alteragdo de posicionamento de alguns ministros,
pode haver também a mudanga na composicdo da Corte, com
reflexées no resultado do julgamento

Em verdade sempre se afirmou que ao Supremo Tribunal
Federal caberia a interpretacdao Constitucional, portanto, colocando um obice a
evolucéo legislativa, pois o Poder Judiciario ndo pode subtrair ex ante o exercicio do
direito de corregao legislativa exercida pelo poder constituinte reformador ou mesmo

pelo legislador infraconstitucional.

O exercicio da atividade legislativa ndo pode ser cerceado em
caso de reverséao jurisprudencial, pois inclusive uma nova legislacdo que venha a
colidir com a jurisprudéncia estd podera ser submetida ao nosso controle de
constitucionalidade que é extremamente rigoroso, dado que ainda cabera ao Poder
Legislativo toda a demonstragcdo que as premissas faticas e juridicas que permeiam
a alteragdo sao para a correcdo do precedente. Portanto, ndo existe o “errar por

ultimo” pois todo erro demanda corregéo.
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4. MECANISMO DE FORTALECIMENTO DO PODER LEGISLATIVO

4.1 Processo de Fortalecimento da Democracia pelo Parlamento.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
também lembrada como uma Constituicdo Cidada, justamente por consagrar a
defesa do individuo frente ao Estado, sendo um instrumento fruto de macerada
discussao democratica sendo considerada por muitos um simbolo de Carta Politica
modelo ao mundo contemporaneo. Por conseguinte, temos nossa Constituicdo como
simbolo da prépria democracia brasileira fruto de uma Assembléia Nacional
Constituinte de um periodo pos era de chumbo, por isto, extremamente garantista.

De outra banda, o descrédito do povo brasileiro para com a classe politica é
fato de carater historico, talvez pela falha da representacao politica a considerar por
vezes a auséncia de responsabilidade politica dos mandatarios seja seara do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo. Portanto, tal fato compromete todo o Estado
Democratico de Direito.

Para Pietro Alarcon (2014, p. 281) o Estado de Direito € pautado por um
modelo representativo, tendo como fundamento um mandato representativo. Assim,
o processo de firmamento do mandato politico € a forma garantidora de toda
afirmacdo da soberania popular sendo responsavel pela organicidade e realizagao
de todas as fungdes de Estado.

O descrédito ao Poder Legislativo, Executivo e Judiciario € também um
descrédito a finalidade Estatal de se organizar e estabelecer um governo. No mais,
toda construgdo de um novo modelo de exercicio Estatal s6 se dara por meio do
exercicio de cidadania pelo proprio povo.

Pontua ainda Alarcon (2014, p. 285) que toda representagao parlamentar é
que garante a face politica do Estado Democratico de Direito, pois chamado direito
ao parlamento € intrinsecamente ligado ao préprio conceito de cidadania. E assim se
permitir um Poder Legislativo que desenvolva seu papel organizacional de maneira
eficiente ao passo que participa da prépria governabilidade, pautada sempre na

guarida constitucional, na ordem juridica e politica.
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Devemos sempre ncrementar a prépria responsabilidade poltica do
parlamento, para ndo se ter tornar um parlamento letargico, mas pujante sendo
participante da construgdo de um Governo, devendo contribuir deveras com a
estabilidade das Instituicdes sempre afiangado pela vontade do povo que

representa.

4.2 Reacionismo do Parlamento

A considerar o protagonismo judicial e a respectiva atuagéo crescente do
executivo na edigdo de medidas provisorias deram origem a Propostas de Emenda
Constitucional 342/2009, 03/2011, 33/2011, vejamos cada uma delas:

A Proposta de Emenda Constitucional n® 342/2009, estabelece critérios para
a escolha dos Ministros do STF; fixa o mandato de 11 (onze) anos, sendo vedada a

reconducgao. Vejamos:

Art. 1° O artigo 101 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redagao e acrescido dos seguintes paragrafos:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de
sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputagao ilibada.

§1°. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo escolhidos:

| — cinco pelo Presidente da Republica, devendo a escolha
ser aprovada por trés quintos dos membros do Senado Federal;

Il — dois pela Camara dos Deputados;

[Il — dois pelo Senado Federal;

IV — dois pelo Supremo Tribunal Federal;

§ 2°. No caso dos incisos Il, lll e IV serdo considerados escolhidos
0s nomes que obtiverem trés quintos dos votos dos respectivos
membros, em escrutinios secretos, tantos quantos forem
necessarios.

§ 3°. As escolhas recairdo obrigatoriamente em nomes constantes
de listas triplices que serao apresentadas:

| — pelo Superior Tribunal de Justica

Il - pelo Tribunal Superior do Trabalho;

[Il — pelo Conselho Nacional de Justiga;

IV — pelo Conselho Nacional do Ministério Publico;

V — pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI — pelos 6rgaos colegiados das Faculdades de Direito que
mantenham programa de doutorado em funcionamento ha pelo
menos dez anos.

§ 4°. O mandato dos ministros do Supremo Tribunal Federal sera de
11 anos, sendo vedada a recondugdo ou o exercicio de novo
mandato.

§ 5° A aposentadoria dos ministros do Supremo Tribunal Federal
ocorrera nos termos do art. 40.

§ 6°. E vedado ao ministro do Supremo Tribunal Federal o exercicio
de cargos em comissao ou de mandatos eletivos em quaisquer dos
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Poderes e entes da federacdo até trés anos apds o término do
mandato previsto no § 4°.” (NR).

Art. 2° As regras previstas no artigo anterior somente se aplicardo
aos ministros do Supremo Tribunal Federal nomeados apds a
publicacdo desta Emenda Constitucional.

Art. 3° As escolhas iniciais para os cargos que vagarem no Supremo
Tribunal Federal a partir da publicacdo desta Emenda Constitucional
obedecerao a seguinte ordem:

| — Primeira, quinta, nona, décima e décima primeira, pelo Presidente
da Republica.

Il — Segunda e sexta, pela Camara dos Deputados;

lll — Terceira e sétima, pelo Senado Federal;

IV — Quarta e oitava, pelo Supremo Tribunal Federal,

Art. 4° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicagao.

A também reacionaria PEC n° 03/2011 estabelece a competéncia do

Congresso Nacional para sustar os atos normativos dos outros poderes que

exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa.

Da nova redacgao ao inciso V do art. 49 da Constituicao Federal.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos
termos do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte
emenda ao texto constitucional:

Art. 1° O inciso V do art. 49 da Constituicdo Federal passa a vigorar
com a seguinte redagéao:

ATEAD oottt rrnnnanns

V — sustar os atos normativos dos outros poderes que exorbitem do
poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa;

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicagéo.

E de se ressaltar que tal proposta em caso de aprovacdo poderia causar
grande contrariedade com a tese do ECI — Estado das Coisas Inconstitucional,
apesar da base de lesao estruturante as questdes de Estado, reconhecidas pelo
Judiciario, acaso houve um reconhecimento da interferéncia do Poder Judiciario, tal
ato poderia vir a ser sustado.

Ja a Proposta de Emenda Constitucional n°® 33/2011, de autoria do
Deputado Nazareno Fonteles, a qual pretende alterar a quantidade minima de votos
de membros de tribunais para declaracdo de inconstitucionalidade de leis e
condicionar o efeito vinculante de sumulas aprovadas pelo Supremo Tribunal
Federal a aprovagao pelo Poder Legislativo. A Proposta de Emenda Constitucional -
PEC n°® 33/2011, traz a propositura de alteragbes nos arts. 97, 102 e 103-A da

Constituicao Federal, no seguinte contexto:
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Artigo 1°. O art. 97 da Constituicdo Federal de 1988 passara a
vigorar com a seguinte redagéo

‘Art. 97 Somente pelo voto de quatro quintos de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou do ato normativo do poder
publico. “...(NR)".

Artigo 2°. O art. 103-A da Constituicdo Federal de 1988 passara a
vigorar com a seguinte redagao

‘Art. 103-A O Supremo Tribunal Federal podera, de officio ou por
provocag¢do, mediante decisdo de quatro quintos de seus membros,
apos reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, propor
sumula que, apés aprovagao pelo Congresso Nacional, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal.

§ 1° A simula devera guardar estrita identidade com as decisbes
precedentes, nao podendo exceder as situagbes que deram ensejo a
sua criagéo.

§2° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questao idéntica.

§ 3° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovagdo, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a ag¢do direta de
inconstitucionalidade.

§4° O Congresso Nacional tera prazo de noventa dias, para
deliberar, em sessdo conjunta, por maioria absoluta, sobre o efeito
vinculante da sumula, contados a partir do recebimento do processo,
formado pelo enunciado e pelas decisbes precedentes.

§5° A néo deliberacdo do Congresso Nacional sobre o efeito
vinculante da sumula no prazo estabelecido no §4° implicara sua
aprovacgao tacita.

§6° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar sumula
com efeito vinculante aprovada pelo Congresso Nacional cabera
reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o afo administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso. .............. (NR)”

Artigo 3°. O art. 102 da Constituicdo Federal de 1988 passara a
vigorar acrescido dos seguintes paragrafos:

"Art. 102. ...

§ 2°-A As decisbées definitivas de meérito proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal nas agbes diretas de inconstitucionalidade que
declarem a inconstitucionalidade material de emendas a
Constituicdo Federal nao produzem imediato efeito vinculante e
eficacia contra todos, e serdo encaminhadas a apreciagdo do
Congresso Nacional que, manifestando-se contrariamente a decisdo
judicial, devera submeter a controvérsia a consulta popular.

§ 2°.B A manifestacdo do Congresso Nacional sobre a decisdo
judicial a que se refere o §21-A devera ocorrer em sesséo conjunta,
por trés quintos de seus membros, no prazo de noventa dias, ao fim
do qual, se nao concluida a votacdo, prevalecera a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, com efeito vinculante e eficacia contra
todos.

§21-C E vedada, em qualquer hipétese, a suspensdo da eficécia de
Emenda a Constituicdo por medida cautelar pelo Supremo Tribunal
Federal.
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Em suma, altera a quantidade minima de votos de membros de tribunais
para declaracdo de inconstitucionalidade de leis; condiciona o efeito vinculante de
sumulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal a aprovacdo pelo Poder
Legislatvo e submete ao Congresso Nacional a decisdo sobre a
inconstitucionalidade de Emendas a Constituicdo. Ademais, devemos considerar que
a justificacao para tal propositura € justamente o ativismo judicial.

O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade, bem como da
omisséo legislativa, e especialmente na modalidade concentrado, tem posto a
evidéncia o Supremo Tribunal Federal, bem como todo o cenario politico brasileiro,
dada a pauta polémica envolvendo as matérias postas a prova do Poder Judiciario.

O desconforto manifesto com a perda de espaco politico e, principalmente
da troca dos lugares de coadjuvante, o Poder Legislativo, que fora preservado até
mesmo pela ditadura, pelo menos na tomada dos militares, tem sido desalojado em
sua funcao legiferante. Portanto, nada de repentina tem a reacéo, pois tem o fito de
obstar que o poder judiciario venha suprir a deixada toda lacuna por inércia

legislativa.

4.3 Democracia

A historia da Republica do Brasil traz em seu enredo por ciclos democraticos
e autoritarios, envoltos por toda sua historia constitucional e de modo muito peculiar
no Brasil, a evolugao e regressao do autoritarismo e democracia sempre foram
avalisados pelo apoio povo, mesmo que utilizados como massa de manobra dos
detentores do poder.

Dura missao articular sobre instituto de suma importancia para existéncia de
uma sociedade livre e organizada, temos que na ordem juridica brasileira, a
Constituicao Cidada de 1988, como a mais democraticas dentre todas até entdo, no
entanto, permeou diversas dimensdes de exercicio democratico de cidadania, que
por vezes nunca foram plenamente exercidos. E, em tempos atuais traz consigo um
temor e muita desconfianga.

Estamos prestes a completar 30 anos de regime democratico, sendo estes

pautados por conflitos politicos, enormes divergéncias institucionais e sociais, 0
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manifesto diminuto apego as garantias democraticas pelo povo brasileiro pode
conduzir que aqueles que estdo no poder ou usurpam do poder conduzam a
destruicao valorativa dos principios norteadores da democracia.

Para Bobbio (1997, p. 9) “a democracia nao goza no mundo de étima saude,
como de resto jamais gozou no passado, mas néo esta a beira do tumulo”. Pois, por
mais tormentoso o momento vivenciado pela democracia, seu movimentos
transformatorios séo latentes e constantes, pois a democracia nao € estatica, a sua
liberdade e toda seguranca oferta é propicia a transformacgdes.

As transformacgdes maiores da democracia sempre vem em decorréncia das
promessas nao cumpridas, ao pensar que o cidadao livre € quem escolhe seus
governantes mas estes ndo exercem seus mandatos representativos ao modo da
confiangca depositada, pois € notério que toda pessoa persegue seu proprio
interesse.

Assim, prossegue Bobbio (1997, p.11) que nos regimes democraticos existe
um poder invisivel que altamente capaz de corromper a propria democracia por meio
de sociedades organizadas de carater puro e espurios, que acabam a desencadear
toda forma de poder que deveriam ser tratadas as claras, no entanto, tal exercicio de
poder é sempre exercido nas surdinas.

Em contraponto Jacques Ranciére (2014, p. 17), em maestria assim

discorre. Vejamos:

O enfrentamento da vitalidade democratica assumia assim a forma de um
double bind {duplo vinculo} simples de resumir. ou a vida democratica
significava uma ampla participagcdo popular na discussdo dos negodcios
publicos, e isso era ruim, ou significava uma forma de vida social que
direcionava as energias para as satisfagcées individuais, e isso também era
ruim. A boa democracia deveria ser entdo uma forma de governo e vida
social capaz de controlar o duplo excesso de atividade coletiva ou de
retratagao individual inerente a vida democratica.

Portanto, quando os negdcios democraticos n&o sao tratados as claras, nédo
existindo uma ampla participagdo popular os negécios de estado, ndo estaremos
diante de um regime democratico uma vez que o controle de tudo estara as méaos

dos poderes invisiveis da sociedade.

4.4 Suspicacia da Democracia



89

A Constituicdo de 1988 consagrou a separagao dos poderes, estabelecendo
a divisao de funcbdes e trouxe de maneira delineada o exercicio de fungdes tipicas
pelos poderes do Estado, também como forma de estabilizagdo democratica. Ainda,
elencou a possibilidade do exercicios de fungdes atipicas a cada um dos Poderes,
dando azo a interpretagdes do modo de exercicio de tais fungdes. Nesse cenario, o
Judiciario de certo modo, pautado na forte atuacdo que se sobrepde ao Legislativo,
sendo que o papel democratico do parlamento acaba fragilizado, tornando-se
coadjuvante deixando o Poder a mao de poucos.

A democracia brasileira fora constituida também pelo modos operante
histérico da politica brasileira, ou seja “no jeitinho”. Portanto, em tempos dificeis com
como os atuais temos a nitida impressdo que as coalizbes e fisiologismo de
formacao governamental acabam por corroer a propria democracia. O Brasil ndo é
mais terreno fértil ao improviso, pois um legislativo forte e com seriedade seria um
caminho de consolidacdo. No entanto, presenciamos uma eterna disputa pelo Poder
onde tivemos em Jéanio Quadros, uma renuncia golpista por auséncia de base
congressual, bem como o desdém de Fernando Collor que o levou ao impeachment
bem como o golpismo construido para deposicdo de Dilma Roussef via
impeachment.

Assim, o resgate da atividade legislativa como forma de fortalecimento da
democracia. Tratar-se-a do desvalor e do esvaziamento do Poder Legislativo,
apontando caminhos para se resgatar a crenca no parlamento, de modo a
impossibilitar a inconstitucional transferéncia das decisdes politicas fundamentais da
sociedade para o Judiciario. Assim, objetiva-se combater a crise de legitimidade
democratica que confere ao Judicario a possibilidade de atuar como se o Legislativo
fosse, atropelando-se o contrapeso das funcgdes tipicas e atipicas exercidas por
cada um dos Poderes constituidos e pela Constituicao.

A atividade proativa do Poder Judiciario, balizada na concretizagédo de
direitos e valores é marcante na atuacdo do Supremo Tribunal Federal pela
implementagao dos direitos sociais. Contudo, tal instituto sofre severas criticas por
eventual usurpacgédo da atividade legislativa e executiva. Sao referenciais teoricos
John Hart Ely, na obra “Democracia e Desconfianga”, do que ocorre no Brasil entre
os trés poderes da Republica, pois para Ely a democracia exige que decisdes sejam
tomadas pela sociedade, democraticamente. Assim, as cortes constitucionais
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deveriam controlar apenas os procedimentos de produgdo de decisdo: jamais
poderiam decidir sobre a substancia das opc¢des institucionais.

Assim, Hart Ely (2012) se apresenta como um grande critico do ativismo
judicial, ndo dando possibilidade dentro de sua teoria a nenhum modo de
interpretacdo no campo criativo, pois desconfia do Poder Judiciario. Hart Ely (2012,
p. 28) n&o foge a demonstracédo de sua desconfiangca e demonstra constante no voto

divergente do Juiz Black em In re Windship, 1970, no qual afirmou:

Sei que é bem mais facil substituir a justica prescrita na Constituicdo pelas
ideias que os juizes tem sobre a “justica”, mas em nenhum momento
renunciarei que a crenga no documento em si — € ndo nosso conceito do
que é justo, decente ou correto — deve ser nosso guia... Como afirmei
diversas vezes, prefiro depositar minhas palavras na constituicdo do que
apoiar- me nos padrdes de justica de juizes especificos, padrbes estes que

se modificam dia apés dia.

Nessa mesma linha Waldron (2003) mais uma vez, enaltece a controvérsia
sobre a quem cabe competéncia, isso tudo sobre o prisma constitucional de
poderes, para delimitar e definir o conteudo dos direitos protegidos pela
Constituicdo. De um lado juizes, escolhidos por processos nao-democraticos, sob
pretexto de que detém conhecimento politico, juridico e filoséfico que os tornam
mais aptos para exercer a tarefa; e de outro o Parlamento, cujos componentes, em
principio, ndo possuem a sabedoria no sentido filoséfico, mas recebem sua
legitimacgao por elei¢des democraticas, com ampla participacdo das minorias.

Em contraponto, Mauro Capeletti, enfatiza que os juizes por serem a ultima
voz da autoridade, frequentemente sdo os principais criadores do direito, contudo
nao podendo ser a regra.

A atuacao do Judiciario, ndo por atuagao ex-oficio, mas sim para atender a
clamores da sociedade que cobra as promessas do seio da Constituicdo, da mesma
forma a implementacdo de politicas publicas pelo Exercutivo no exercicio da
governanga. Assim, caberd ao proprio Legislativo ser reacionario e proativo, em
busca de um ativismo legislativo.A crise de legitimidade democratica deve ser
combatida pelo Legislativo como voz da sociedade, especialmente na inovagao de
formas de participacao politica.

De modo impar Renato Janine Ribeiro, ao apresentar a obra de Ranciére

(2014) destaca uma outra vertente:
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um numero expressivo de membros da classe média os
desqualifica,alegando diversos pretextos. Para eles, o Brasil era bom
quando pertencia a poucos. Assim, quando os polloi — a multiddo — ocupa
espagos antes reservados as pessoas de ‘boa aparéncia’, uma gritaria se
alastra em sinal de protesto”

O autor francés questiona os principios do modelo democratico
representativo, invencdo moderna que se vale de uma nomenclatura considerada
paradoxal, haja vista seu distanciamento em relagdo a democracia dos antigos. O
sistema assentado na representacdo nada mais seria do que um regime de
funcionamento do Estado com base parlamentar constitucional, mas fundamentado
primordialmente no privilégio das elites que temiam o “governo da multidao” e
pretendiam governar em nome do povo, mas sem a participacéo direta deste. “A
representacdo nunca foi um sistema inventado para amenizar o impacto do
crescimento das populagdes” (RANCIERE, 2014, p. 69), mas sim para assegurar
aos privilegiados os mais altos graus de representatividade.

Para Ranciere, a democracia apresenta uma antinomia que se desnuda na
relagao entre seu ideal, que € o poder do povo, e seu desenho estatal. Isto porque o
poder do povo deve ter suporte em organismos e formas de acao independentes do
Estado, enquanto a acdo estatal € sempre oligarquica — uma maneira de
privatizagdo do poder de todos em favor de uma minoria, na atualidade, assentada
na denominada democracia representativa. Tal instituicdo que ¢é justificada em razao
da complexidade da opcéao pela escolha popular, na verdade, segundo o autor, seria
um subterfugio para que as solugbes que dependem exclusivamente das decisdes
dos especialistas ndo sejam submetidas ao voto popular.

Para Barroso (2014, p. 250) a primeira consequéncia drastica da
judicializagcdo é a eletizacdo do debate e a exclusdo dos que ndo dominam a
linguagem nem tem acesso ao /ocus de discussao juridica. Instituto como audiéncia
publicas, amicus curiae e o direito de propositura de ag¢des diretas por entidades de
sociedade civil atenuam mas nao eliminam os problemas. Surge assim o perigo de
se produzir uma apatia nas forgas sociais, que passariam a ficar a espera de juizes
providenciais. Na outra dace da moeda dose excessiva de politizagado dos tribunais,
dando lugar a paixdes em um ambiente que deve ser presidido pela razéo.

Portanto, qualquer decisdo que seja oriunda do poder popular estariam

desvencilhadas assim de legitimidade representativa.
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4.5 Dialogos Constitucionais seus Caminhos

Na analise de suas atribuicbes e competéncias Poder Judiciario e Poder
Legislativo imperam suas prerrogativas Institucionais, interdependentes e
harménicas. Muito embora independentes, a forma dialégica de conducédo dos
Poderes hoje deve ser pauta constante para solugdo das demandas da sociedade,
especialmente para a garantia dos direitos fundamentais, construindo assim, uma
sociedade aberta ao didlogo constitucional.

O jurista alemao Peter Haberle (2002, p.10) apresenta a teoria pluralista de
interpretacdo constitucional que resolveu denominar de “sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo”, esta evidenciada em uma sociedade de intérpretes da
Constituicdo que possa abarcar o maior numero possivel de destinatarios, tornando
tal interpretacdo a mais democratica quanto seja possivel. Isso € o que ele chamou
de sociedade aberta de intérpretes, em oposi¢cao aquela sociedade fechada na qual
0s unicos intérpretes legitimados seriam os juizes e os tribunais constitucionais, ou
seja, trata-se de pluralizar a participagdo em todas as fases por que passa a lei, pois
a sociedade aberta deve guiar ndo apenas a interpretagcdo constitucional feita
posteriormente a producdo da norma, mas também deve servir de farol para a
orientagao do legislador.

Para Paulo Bonavides (2014, p. 524-5) a interpretagao constitucional seria

negocio de cada um e de todos potencialmente que:

A tese esposada pelo constitucionalista alemao é a de que na interpretagao
da constituicdo se acham potencialmente abrangidos “todos” os 6rgéos
estatais, todos os entes publicos, todos os cidadaos, todos os grupos, nao
havendo numerus clausus de intérpretes constitucionais. A interpretagao da
Constituicao, havida até entdo como um ato consciente, deliberado, formal,
do jurista de profissdo, como cousa de “sociedade fechada”, deve porém
na realidade considerar-se pela nova metodologia como obra da
“sociedade aberta”, de quantos dela participam materialmente. A
interpretacdo da Constituicdo, assim entendida, esta sempre a coconstituir
a sociedade aberta e a ser por ela constituida, sendo seus critérios tanto
mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade. O alargamento do
numero de intérpretes é tdo somente, segundo Haberle, uma consequéncia
da incorporagdo — por todos preconizada — da realidade ao processo de
interpretacdo. Os intérpretes em sentido amplo entram assim a constituir
parte ou elemento dessa realidade pluralista, enquanto se reconhece nao
ser a norma tampouco um dado simples, perfeito ou acabado, senao algo
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que faz suscitar o problema de quem participa funcional e pessoalmente no
seu “desenvolvimento”, a saber, as forgas ativas do Direito em “acao
publica”.

Portanto, o dialogo n&o seria sé entre os Poderes Constituidos mas também
com a sociedade e, talvez o Poder que esta mais apto a tal exercicio seria o Poder
Legislativo, pois este € o legitimo representante do povo e teria capacidade de
evidenciar os anseios da sociedade na construgcado e produgao normativa, portanto,
mais préximo dos ideais democraticos.

Neste sentido a formagdo do didlogo constitucional € campo fértil, a propria
consagracao da Separacdo dos Poderes especialmente no controle mutuo e
reciproco entre os Poderes, a tal modo que se propicia a analise critica das falhas e
evidencia-se as virtudes das Instituicobes e de todos os atores, nesse sentido
assevera Brandao (2012, p. 288-9):

Acredita-se que um modelo dialégico articula de forma mais proveitosa o
autogoverno do povo e os direitos fundamentais do que os modelos de
supremacia, ja que: (i) prové multiplos pontos de acesso aos interessados
em determinada questdo constitucional, na medida em que eles poderao
atuar perante instituicbes diversamente representativas (sobretudo o
Judiciario e o Legislativo), o que promove o pluralismo e a democracia; (ii)
reduz a oportunidade de atuagcdo unilateral de quaisquer “poderes”,
intensificando os mecanismos de freios e contrapesos, fator que tende a
conter o exercicio arbitrario do poder estatal. Ademais, tal modelo de
“circularidade procedimental” (iii) torna a concretizacdo da Constituicdo um
processo interativo, no qual cada um dos “poderes” contribui com seus
conhecimentos especificos, redundando na construgdo de um modelo de
tomada de decisdo mais qualificado, circunstancia que — especialmente
quando estiverem em jogo questdes complexas — tende a produzir decisdes
melhores, a forjar consensos politicos e a garantir seguranga juridica. Nesta
esteira, vale lembrar que a teoria dos dialogos constitucionais conduz os
processos de interpretagdo constitucional a resultados provisérios, que se
sujeitam permanente a criticas vindas da esfera publica, circunstancia que,
de acordo com a teoria da democracia deliberativa, lhes confere capacidade
de autocorrecgao.

Portanto, resta evidente que o processo de dialogo constitucional propicia
uma decisdo provisoéria, pois, por meio do Poder Legislativo em homenagem a

democracia deliberativa podemos ter a superagao jurisprudencial. Nessa toada,

Ministro Barroso (2013, p. 230) explicou com muita propriedade que:

Por numerosas razdes, o Legislativo nem sempre expressa o sentimento da
maioria. Além do ja mencionado déficit democratico resultante das falhas do
sistema eleitoral e partidario, & possivel apontar algumas outras. Em
primeiro lugar, minorias parlamentares podem funcionar como veto players,
obstruindo o processamento da vontade da prépria maioria parlamentar. Em
outros casos, 0 autointeresse da Casa Legislativa leva-a a decisdes que
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frustram o sentimento popular. Além disso, parlamentos em todo o mundo
estdo sujeitos a captura eventual por interesses especiais, eufemismo que
identifica o atendimento a interesses de certos agentes influentes do ponto
de vista politico ou econdmico, ainda quando em conflito com o interesse
coletivo. Por outro lado, ndo é incomum nem surpreendente que o
Judiciario, em certos contextos, seja melhor intérprete do sentimento
majoritario. (...) Juizes sdo recrutados na primeira instancia, mediante
concurso publico. Isso significa que pessoas vindas de diferentes origens
sociais, desde que tenham cursado uma Faculdade de Direito e tenham
feito um estudo sistematico aplicado, podem ingressar na magistratura.
Essa ordem de coisas produziu, ao longo dos anos, drastico efeito
democratizador do Judiciario. Por outro lado, o acesso a uma vaga no
Congresso Nacional envolve um custo financeiro elevado, que obriga o
candidato, com frequéncia, a buscar financiamentos e parcerias com
diferentes atores econdmicos e empresariais. Esse fato produz inevitavel
alianga com alguns interesses particulares. Por essa razdao, em algumas
circunstancias, juizes sado capazes de representar melhor- ou com mais
independéncia- a vontade da sociedade.

Destarte, resta evidente que o Poder Legislativo é o Poder capaz de
promover mudancas e adequacdes sociais especialmente na implementacdo dos
direitos individuais, no mais, o ativismo congressual é verdadeira expresséo
democratica de respeito a vontade da maioria, pois as corregdes podem ser
pautadas e discutidas no parlamento onde até mesmo a minoria possui

representatividade modo diverso do que ocorre no Poder Judiciario.
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CONCLUSAO

De tudo que se expds, pode-se chegar as seguintes conclusoes:

A primeira consideragdao € que o Ativismo Judicial se faz realidade de
atuacao do Poder Judiciario Brasileiro, ndo por atuagao ex-oficio e, sim para atender
a clamores da sociedade que cobra pelo cumprimento das promessas trazidas no
seio da Constituicao Federal.

A sociedade clama pelo implemento da Constituigdo, nao por mutagdes do
texto, mas o implemento da promessa da Constituinte de 1988, a modesta
regulamentacdo Constitucional, ao seu modo o Poder Executivo também nao
cumpre com seu papel e, extrapola de maneira voraz seu poder de regulamentacao
através da utilizagao do instrumento do tempo da ditadura as famigeradas medidas
provisorias.

Nao podemos deixar de desabonar ainda a conduta do Poder Executivo no
exercicio da governancga, especialmente no implemento das politicas publicas
decorrentes dos direitos sociais.

Assim, a atuagédo do Poder Judiciario no contexto geral se da em assuntos
aos quais os Poderes Executivo e Legislativo fazem ouvidos moucos de maneira
proposital a considerar as polémicas que envolvem tais tematicas, pois podem trazer
desgastes politicos imensos.

De toda sorte o papel do Legislativo tem sido pautado justamente nesses
vacuos legislativos, portanto, nossa Corte Constitucional tem ocupado um espacgo
onde impera por muitas vezes um verdadeiro desinteresse de atuacdo, vindo tal
somente a exarar decisdes ativista pela auséncia de regulamentagao.

Com efeito, o adagio de que todos que detém o poder tende a abusar deste
também é enquadrado, pois, o Supremo Tribunal Federal, também avanga em
outros pontos, ndo sendo passivel de aceitacdo mansa e pacifica as licdes de Rui
Barbosa, em aparte a um discurso de seu colega Pinheiro Machado em que este
vociferava contra a decisdo do Supremo Tribunal Federal, teria dito que o Supremo

Tribunal Federal é tdo importante que pode se dar ao luxo de errar por ultimo.
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No entanto, a desconfianga do Poder Judiciario por sua falta de legitimidade
o permite talvez, o pronunciamento provisério e ndo definitivo. Assim, restou
conclusivo que a proéprio entendimento da Suprema Corte, que o Poder Legislativo
por possuir a fungao tipica legislativa, dada a harmonia que rege os poderes
constituidos, pode intervir na coisa julgada constitucional, por meio de um ativismo
congressual buscando a reversao da jurisprudéncia.

Portanto, acaso venha a errar o Supremo Tribunal Federal havera um claro
desequilibrio entre os Poderes, em caso de usurpacao de atividade, precisamos nos
pautar em Poder Legislativo revigorado e novo. Assim, cabera ao proprio Poder
Legislativo ser reacionario e tornar-se proativo, em busca de um ativismo legislativo.

No sistema democratico atual ndo podemos ter um legislador Sisifo que por
ambicionar a imortalidade, que fora condenado por deuses gregos a carregar uma
grande pedra de marmore até o cume de um penhasco s6 para vé-la rolar abaixo e
comegar tudo de novo. Precisamos levar a pedra até o cume e por la fixar a mesma,
pois a cada rolar todo sistema entre em desequilibrio.

Assim, para efeito de reagao legislativa a analise de uma eventual alteragao
da Constituicdo em detrimento a uma decisdo do Supremo Tribunal Federal somente
podera ser declarada inconstitucional caso venha a ofender clausulas pétreas ou
nao tenha sido observada normas procedimentais.

Na analise do controle de constitucionalide do ativismo congressual no caso
concreto deve se verificar a compatibilidade do ato normativo (objeto) com a
Constituicdo (premissa — parametro), portanto, verificados os requisitos de cunho
formal e material ndo se pode ser objeto de impedimento.

Por derradeiro, o atual modelo torna-se insustentavel, mudangas hao de
serem feitas, assim, o reacionismo do legislativo, por meio de um ativismo legislativo
sem demagogias, sem amarras e com objetivos de cunho Estatal € o que clama a

sociedade brasileira para a transformacéo de nossa Republica.
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