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(MONTESQUIEU, Do Espirito das Leis, Livro
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SINTESE

O Ativismo Judicial traduz uma postura positiva e proativa do Judiciario, almejando que a
efetivacdo de suas decisOes, nas sentencas proferidas, seja efetivada homenageando a
concretizacdo dos direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal promulgada em
1988. Aliado ao Ativismo, tem-se a judicializacdo, fenbmeno observado no Brasil apds a
Constituicao de 1988, que tem por objetivo trazer ao Judiciario questdes politicas e sociais para
serem decididas, cuja competéncia emana dos poderes Legislativo e Executivo, néo
implementadas e ndo cumpridas por estes, atribuindo ao Judiciario poder para decidi-las, diante
da inércia desses dois poderes, quer seja por omissao, ou por descaso com as politicas publicas.
A judicializacdo transfere aos juizes e tribunais poderes que sdo inerentes ao Executivo e
Legislativo. Tem-se como escopo deste trabalho o estudo do Ativismo Judicial Positivo, para
implementacao das politicas publicas sociais, com o intuito de dar efetividade a concretude dos
direitos fundamentais, diante do abismo entre a realidade social e o ideal constitucional. E neste
contexto fatico que surge a atividade suplementar do Poder Judiciario, exaurindo sua atividade
judicial, mediante a evidente retragdo dos Poderes Executivo e Legislativo em implementarem
as politicas publicas, assumindo o Poder Judiciario o papel relevante de transformacao do ideal
constitucional em real. Neste sentido, quer-se demonstrar que o Ativismo Judicial se propde a
atribuir aos juizes uma responsabilidade adicional, empenhando-se na garantia de que suas
decisbes tenham efetividade em prol da concretizagdo dos direitos fundamentais, garantindo a
efetivacdo das politicas publicas, portanto, trazer a baila que o ativismo é uma necessidade,
face a inércia dos poderes Legislativo e Executivo. De outro norte, atestar que o
contramajoritarismo estd em consonancia com a democracia, proporcionando a efetiva
concretizagdo dos direitos malogrados pelo Legislador. Assim, contextualiza-se que o Ativismo
Judicial se apresenta como um propulsor de uma atuacdo mais efetiva do Judiciario, garantindo
que a Constituicdo tenha uma direta aplicacdo as situagdes ndo contempladas no texto
constitucional, mesmo sem a inferéncia do poder Legislativo. Uma atuacao direta contra os atos
do poder Legislativo que ofendam e violem a Constituicdo, declarando sua
inconstitucionalidade. Ao Poder Publico torna-se impositiva a efetivacdo ou a abstengéo de
deveres de ordem publica.

PALAVRAS- CHAVE: Ativismo Judicial; Separacdo dos Poderes; Judicializagdo; Processo
Estrutural; Concretizacdo dos Direitos Fundamentais.
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INTRODUCAO

O Poder Judiciério vem, ao longo do tempo, apresentando a sociedade uma postura
proativa, ao proferir decisdes efetivas em prol dos direitos fundamentais, em especial, do direito
a vida, insculpidos na Carta Magna de 1988, essencialmente politica, em que o principio da
autocontencao vem se esvaindo, para dar lugar ao fenébmeno da judicializacdo da politica.

Surge com o advento da Constituicdo de 1988 uma nova ordem constitucional, que
amplia o acesso ao Judiciario. Novas competéncias sdo estabelecidas, desbravando o direito
constitucional novos campos de atuacao.

Desta feita, 0 STF passou a ter novas atribuices, isto €, o controle na esfera judicial dos
atos legislativos e executivos, abarcando e dirimindo questdes politicas, antes fora de seu
controle judicial.

O legislador originario, diante de uma nova arquitetura constitucional, deu aos Tribunais
Superiores competéncia para resolver nos mais diversos cenarios, conflitos de qualquer
natureza, constituindo assim, uma atividade anémala de cunho politico.

Ao repassar para o Judiciario essa atribuicdo, visa-se buscar solugdo para os conflitos
da sociedade face a omissdo do Estado, surgindo para tanto, a missdo de encontrar o bem
comum, sendo esta a premissa precipua da politica.

Tema de alta relevancia para todos que operam com o direito, visando buscar uma
compreensdo para o real papel do Poder Judiciario sobre o enfoque da Judicializacdo da Politica
e das Relagbes Sociais, tendo como marco histdrico a redemocratizacdo e a promulgacéo da
Constituicdo de 1988.

Com um olhar voltado para o Neoconstitucionalismo e para o P6s-Positivismo extrai-se
0 conceito de Ativismo Judicial, sua evolucdo, suas origens, como também as correntes
sociologicas e filosoficas que o definem, de tal modo a justificar o papel do Juiz na
contemporaneidade, diante da nova realidade constitucional. Essa nova realidade
constitucional, cuja necessidade impositiva de se criar um protagonismo judicial eficaz, para
assegurar a concretizacdo dos Direitos Constitucionais Fundamentais, aplicando seus principios
e dando-lhes um tratamento baseado na Hermenéutica Juridico-Constitucional.

No cenério atual, o déficit democréatico causado pela inércia dos Poderes Legislativo e
Executivo, que por longas datas ndo vém cumprindo com o seu papel constitucional, aliado a
falta de representacdo de minorias no Congresso Nacional, tornam o Judiciario o poder
contramajoritario, abarcando para si 0s anseios e as insatisfacfes da sociedade, tornando o

Supremo Tribunal Federal um verdadeiro guardido da Constituicdo Federal.
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Diante da consolidacdo da realidade brasileira, depreende-se que o Ativismo Judicial
tem sido alvejado pelas criticas, sob o ponto de vista de poder acarretar riscos a democracia,
como por exemplo, por ofensa ao Principio da Separacdo dos Poderes, sob o crivo da falta de
legitimidade do Poder Judiciario ao usurpar suas competéncias para tratar de assuntos de ordem
politica inerentes aos demais Poderes.

Tal problematizacéo acerca da constatacdo da violacdo da separacdo dos poderes, vem
a baila, toda vez que os Tribunais, na tomada de decisdes, em seu carater originario,
judicializam a politica, afetando de modo significativo as a¢des politicas, ou até mesmo as
questdes que deveriam ser solucionadas na esfera politica.

Nesse contexto, surgem duas correntes, uma que atesta a proatividade judicial,
denominando o fendmeno como ativismo judicial positivo, temporizando o espago entre o fato
e a norma, aplicando-se o justo concreto, em contraponto com a outra corrente que entende ser
tal atitude uma ofensa expressa a divisdo dos poderes, ou seja, uma desconstrucdo do sistema
tripartite da separacdo dos poderes.

No Estado Brasileiro, a separacdo dos poderes esta insculpida em nossa Constituicao,
com o status de clausula pétrea, conforme preconiza artigo 60, § 4°, 111, porém esse status vem
sendo mitigado, diante da recorrente tendéncia de buscar a tutela jurisdicional para a resolucéo
dos conflitos sociais, muito embora essas solucdes devam partir do Executivo e Legislativo,
levando aos magistrados a acumularem as atribuicdes de legislar, executar e julgar.

O desafio € rever o Principio da Separagdo dos Poderes, de modo a se chegar a uma
nova concepgdo que atenda ao contexto fatico vivenciado, qual seja, de um lado a garantia a
efetivacdo dos direitos fundamentais e, de outro norte, que as politicas publicas sejam
implementadas de modo a atender as necessidades sociais, individuais e coletivas.

Na seara atual, o poder Legislativo e o Executivo tém-se mostrado omissos quanto a
garantia pelo Estado da concretude das politicas publicas sociais, que garantam os direitos
fundamentais, impossibilitando sobremaneira ao cidaddo brasileiro exercer seus direitos, e,
portanto, exsurge a figura dos juizes ativistas que prolatam sentencas em conformidade com a
lei.

Destarte, a omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo elevam o Poder Judiciario a
condicdo contramajoritaria, tornando-o um poder preponderante e autoritario, na medida em
gue se posiciona como um Poder Ordenador.

De acordo com art. 5°, inciso XXXV da Constituigdo Federal, a lei ndo podera excluir a
apreciacdo do judiciario de ameaca ou lesdo a direito, homenageando o Principio da

Inafastabilidade da jurisdi¢do. Temos também como embasamento a esse principio, o disposto
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no art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) — Decreto-Lei n°
4657/42: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais do direito”.

O presente estudo visa entender as bases doutrinarias de Montesquieu, quando este criou
a Teoria Cléassica de Triparticdo dos Poderes, hoje, substancialmente modificada, de modo que
atualmente, sua construcdo é bem diferente da originéria.

A relevancia do estudo se norteia no fato da ampliacdo das atribuicdes e deveres do
Estado, levando o Poder Judiciario a uma atuacao longa manus, na medida em que esborda sua
competéncia, na busca da efetivacdo dos direitos fundamentais insculpidos em nossa Carta
Magna de 1988, quer seja pela omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo, quer seja pela

violacdo ao Principio da Separacéo dos Poderes.
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1. ATIVISMO JUDICIAL E A CRISE DO ESTADO BRASILEIRO

De uns anos para ca, emergiram varios debates sobre a atuacdo do Poder Judiciério no
cenario politico do Brasil. O Supremo Tribunal Federal e os juizes tém desempenhado uma
funcdo proativa no contexto institucional da sociedade, suprindo as lacunas deixadas pelo Poder
Legislativo e mais, criando novos direitos ndo contemplados até entdo na atual Constituicao.

O Poder Judiciario passou a ser o protagonista de decisGes em questbes de grande
alcance politico, implementando politicas pablicas e garantindo a concretizacdo de direitos
fundamentais esculpidos na Carta de 1988.

Pode-se afirmar que o ativismo judicial se configura em uma participacdo intensa e
ampliativa do Poder Judiciério na concretizacdo dos direitos e fins constitucionais.

O Poder Judiciario manifesta sua atuacdo ativista ao manifestar sua conduta, quando:
aplica diretamente a Constituicdo a situacdes que o texto constitucional ndo as tenha
contemplado; quando declara a inconstitucionalidade de atos normativos do legislador
ordinario que estejam em frontal desarmonia com a constituicdo; impor condutas ou abstencdes

ao poder publico em matéria de politicas publicas.

1.1. Origem historica do Principio da Separacao dos Poderes

Durante o Renascimento, no final da Idade Média, houve o enfraquecimento do poder
da nobreza, da Igreja (alto clero), do rei, pela diminuicdo das guerras, ndo havendo mais
necessidade de centralizar o poder, dando a sociedade o direito de uma participacdo mais ativa,
culminando com a descentralizagéo do poder.*

Neste contexto historico, a burguesia fortalecia seu poder diante de sua evolugdo no
ambito econdmico. Em contrapartida, a nobreza e o clero longa manus do rei, passa a cobrar
altos tributos que exorbitavam a racionalidade. Foi entdo que a burguesia se revolta, toma o

poder e derruba o antigo regime?

1 RIBEIRO, Lucio Ronaldo Pereira. Teorias da separacdo dos poderes: breve reflexdo sobre a evolugdo do
principio, do poder do Estado. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
constitucional/teorias-da-separacao-dos-poderes/>. Acesso em: 29 abr. 2020.

2 lbidem.


https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/teorias-da-separacao-dos-poderes/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/teorias-da-separacao-dos-poderes/
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Desde a Grécia Antiga, a participacdo do povo nas decisdes politicas da polis, era
notada. O povo elegia seus representantes para que abragassem suas causas sociais, sistema que
vigora até os dias de hoje, porém com uma estrutura mais complexa.?

A primeira Teoria de Separacdo de Poderes remonta a Aristoteles, em sua obra “A
Politica”, onde afirmava que todo governo era composto de trés poderes essenciais: a) a fungéo
deliberativa — o poder que delibera sobre os negécios do Estado; b) a funcdo executiva — o poder
que compreende todos 0s poderes necessarios a acdo do Estado; c¢) a fungdo judicial — o poder
que abrange os cargos de jurisdicdo. Segundo o pensador, era demasiadamente perigoso dar
poder a um s6 homem. *

Em sua obra “O Principe”, no século XVI, Maquiavel participou da formacao do ideal
de Separacdo dos Poderes, atribuindo & Franga trés poderes distintos: 1) O Legislativo
representado pelo Parlamento; 2) O Executivo exercido pelo Rei; 3) O Judiciario, poder
autdbnomo.®

Na concepcao de Dalmo de Abreu Dallari ©

[..] E curioso notar que Maquiavel louva essa organizagio porque dava mais
liberdade ao rei. Agindo, em nome proprio o Judiciario poderia proteger 0s mais
fracos, vitimas de ambicOes e das insoléncias dos poderosos, poupando o rei da
necessidade de interferir nas disputas e de, em consequéncia, enfrentar o desagrado
dos que ndo tivessem suas razdes acolhidas.

Maquiavel, entendia que a Separacdo dos Poderes garantiria ao Rei a preservacdo de
sua imagem, uma vez que nao teria que editar leis ou decidir conflitos da sociedade.

Na Inglaterra, por volta do seculo XVII, ocorreu a Revolugdo Constitucional, também
chamada de Revolugdo Gloriosa, culminando com um golpe de estado, articulado pelo
Parlamento inglés, com a celebracdo da assinatura da Bill of Rights, ou seja, Declaracdo dos
Direitos que limitavam o poder do rei. Dallari assevera que a Bill of Rights:

[...] Essa declaragdo inspirou a edigdo de declarag6es e leis semelhante nas coldnias
inglesas da América do Norte, tendo como resultado final aprovagédo de um conjunto
de dez emendas que foram incorporadas a Constituicdo dos Estados Unidos da

América do Norte. Tal providéncia atribuiu maior eficacia no tocante, as garantias
de liberdade e, dos demais direitos fundamentais nos Estados Unidos.’

3 TALLARICO, Rafael; RIBEIRO, Sirlei de Brito. Histdria da Filosofia Ocidental: da Pdlis Grega ao Estado de
Direito Contemporaneo. Séo Paulo: D’Placido, 2013.

4 PIRES, Ana Carolina Fernandes. Conceito Histérico da Separagdo dos Poderes. Disponivel em:
https://anacarolinafp.jusbrasil.com.br/artigos/144732862/conceito-historico-da-separacao-dos-poderes.  Acesso
em: 29 abr. 2020.

S lbidem.

® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 216.

" Ibidem, p. 205 - 206


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://anacarolinafp.jusbrasil.com.br/artigos/144732862/conceito-historico-da-separacao-dos-poderes
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O sucesso da Bill of Rights em otimizar a administragdo inglesa, veio a influenciar
outros modelos, como o Norte Americano.®

Neste momento historico, surge a concepc¢do da separacdo dos poderes, sendo seus
precursores John Locke e Montesquieu, e ao passar do tempo, foi corroborada pela experiéncia
vivenciada no ambito dessa concepgdo pelos Estados da América do Norte.

Locke, ao retornar do exilio na Holanda, nos meados de 1688, escreve “O Segundo
Tratado sobre o governo civil”, no qual concebia a existéncia de trés poderes para exercer as
funcdes do governo: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Federativo.®

No seu entender, Locke!® atribuia ao Poder Legislativo um poder hierarquicamente
superior ao Executivo e Federativo, sob o comando do Parlamento. J& ao Poder Executivo,
competia a aplicacdo das leis e ao Poder Federativo, 0 manejo das relagfes internacionais e,
estava ligado diretamente ao Poder Executivo, e 0s Poderes Legislativo e Executivo nédo
poderiam ter uma mesma pessoa para exercé-los, sob o risco de se ter um governo arbitrario.t
Locke®? afirmava, “ ndo convém que as mesmas pessoas que detém o poder de legislar tenham
também em suas maos o poder de executar as leis, pois elas poderiam se isentar da obediéncia
as leis que fizeram, e adequar a lei a sua vontade”.

Montesquieu, foi quem deu destaque ao poder de julgar entre os poderes fundamentais
do Estado. Com o cuidado de ndo deixar na mado de um s6 poder, a funcdo de administrar,
executar e julgar. Sua preocupacdo, preponderante, era a delimitacdo de poder, ou seja, a todo
tempo o poder freando o poder. Na sua concepgdo, 0s homens ndo conheciam limites, e diante
do poder se tornariam verdadeiros exterminadores de seus semelhantes.

Em sua obra, “O espirito das leis”, inspirado no sistema juridico-politico inglés,
Montesquieu® abracava a ideia de trés poderes independentes e harménicos entre si,
notadamente, Poder Legislativo, Executivo e Judiciario. A Teoria da Separagdo dos Poderes foi
recepcionada pelo Constitucionalismo.

Versada por Montesquieu', a Teoria da Separacdo dos Poderes, veio a possibilitar uma

redefinicdo do poder do Estado, dando conotacdo de um poder essencialmente limitado.

8 Ibidem, p. 76.

® LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Traducdo Alex Marins, Sdo Paulo: Martin Claret,
2003.

10 Ibidem.

11 Ibidem.

22 |bidem.

3 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis: as formas de governo, a federagéo, a
divisdo dos poderes, presidencialismo versus parlamentarismo. Sao Paulo: Saraiva, 1998.

4 1bidem.
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Montesquieu sinalizou que centralizar todos os poderes em um 0rgao so, seria um perigo para
a sociedade, propds uma divisdo de func@es estruturadas em orgaos diferentes.
Hamilton® preleciona: “Em matéria de separacdo de poderes o oraculo sempre
consultado e sempre citado € Montesquieu.”
Em contrapartida Jodo Vieira Mota'® equaciona que:
Montesquieu reputou o poder de julgar “de certo modo nulo”, e tal juizo exige
esclarecimentos. E que ele reservava ao Juiz uma funcédo restrita e rigida; ele o
conceituava como “a boca que pronuncia as palavras da lei”, ao passo que considerava

0s juizes seres inanimados incompetentes para moderar quer a forca, quer o rigor da
lei. Y’

Essas funcOes Estatais a todo instante precisam se interceptar com o campo de atuacao
das demais, objetivando um controle reciproco. Em virtude da separacdo e da independéncia
das funcdes estatais, Montesquieu criou o sistema de freios e contrapesos. Esse sistema visava
garantir o controle entre os poderes do Estado, com suas atribuicbes preconizadas na
constituicdo, de modo peculiar, sem jamais de forma soberana, e, por expressa previsao
constitucional, permitindo a interpenetracdo dos poderes, ou seja, limitava o poder pelo proprio
poder, tornando-os autdbnomos entre si, e cada exercia a funcdo que lhe era atribuida, e o
exercicio dessa funcdo deveria ser controlado pelos demais poderes.®

A teoria dos freios e contrapesos (check and balances), postula que a fim de evitar um
poder absoluto, ilimitado, faz-se necessario uma divisdo de funcbes a serem exercidas pelo
governo, entre os trés poderes, distintos, autbnomos e independentes entre si, porém limitados
quando isolados, pois sem que haja a atuacao dos outros poderes, impossivel a qualquer destes

realizar de forma adequada as funcdes de governo a ele atribuida.*®

[...]A sua teoria dos freios e contrapesos postula que para evitar a existéncia de um
governo absoluto, com poder ilimitado, é necessario que ocorra uma divisdo das
funcBes exercidas pelo governo entre trés poderes distintos, autbnomos e
independentes entre si, mas todos limitados quando observados isoladamente, pois
sem a atuacao dos outros poderes ndo é possivel a qualquer destes realizar de forma
adequada as fungdes de governo a ele atribuidas. Nota-se, pois, que cada um desses
poderes seria limitado pela existéncia dos outros dois.

Em 1787, os americanos implementaram o modelo constitucional tripartite, dando a

cada poder a sua esfera de atuacao, assegurando o equilibrio entre os trés poderes. De um lado,

5 HAMILTON, Alexander et al. O federalista. Belo Horizonte: Lider, 2003.
1 MOTA, Pedro Vieira. Introducdo. In: MONTESQUIEU, op. cit., p. 5.

7 1bidem.

18 |bidem.

19 Ibidem.
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Locke tracou as regras quanto a separacdo, de outro Montesquieu definiu os freios e
contrapesos, neste contexto, o Legislativo se posicionava hierarquicamente sobre os demais
poderes do Estado. Apds ser instaurado esse modelo pelos americanos, essas diretrizes que
haviam sido tragadas por Locke e Montesquieu, se dogmatizaram, e, tal modelo foi incluido na
Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789. Neste compasso, inaugurou-se a
mudanca para o entdo Estado democratico de direito.

A aceitacdo da separacdo dos poderes encontrou um ambiente propicio para sua
instauracdo, diante de uma sociedade plural, tolerante, através de amistosas relacfes sociais,
com dialogo aberto, com humanizacdo fundante, bem diferente da concepcao de Aristoteles do
que seria a separacao dos poderes, ou seja, uma separacao em trés partes das funcdes do Estado.

Segundo Ferreira Filho?, a existéncia do Estado, esta intimamente ligada a existéncia
do poder uno, podendo ser centralizado em um Unico 6rgdo ou dividido. Essa divisdo se da pela
distribuicdo de competéncias, isto é, desmembrado a diversos 6rgdos independentes entre si,
dividido em trés funcdes estatais, pelo critério funcional.

No Brasil, as constitui¢cbes sempre contemplaram o principio da separacdo de poderes,
desde o periodo do império ja se concebia a corrente tripartite. No império, vigia os trés poderes
fundamentais — Legislativo, Executivo e Judiciario, este Gltimo considerado o quarto poder —
moderador, exercido pelo imperador, que tinha por finalidade resguardar a independéncia e
harmonia entre os poderes, vigendo até a RepuUblica, quando entdo da sua primeira
constitui¢do.?

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil predispde, em seu artigo 2°, que sao
poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciério.?

A Constituicdo da Republica do Brasil de 1988, denominada constitui¢do cidadd, por
exceléncia democratica, tem-se expressamente fundamentado e, referenciado o principio da
separacao dos poderes, sob a corrente tripartite, como clausula pétrea, artigo 60, § 4°, inciso I,

pelo constituinte originario, de modo que nenhum legislador derivado possa modificar.

20 COUCEIRO, Julio Cezar da Silveira. Principio da Separacdo de Poderes em corrente tripartite. Disponivel
em:<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/principio-da-separacao-de-poderes-em-
corrente-tripartite/>. Acesso em: 29 abr. 2020.

2LFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 33. ed. ver. e at. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 178.

22 VANIN, Carlos Eduardo. Principio da separacdo de poderes na corrente tripartite. Disponivel em:
https://duduhvanin.jusbrasil.com.br/artigos/400382901/principio-da-separacao-de-poderes-na-corrente-tripartite.
Acesso em: 29 abr. 2020.

23 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 29 abr. 2020.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641831/artigo-2-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/principio-da-separacao-de-poderes-em-corrente-tripartite/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/principio-da-separacao-de-poderes-em-corrente-tripartite/
https://duduhvanin.jusbrasil.com.br/artigos/400382901/principio-da-separacao-de-poderes-na-corrente-tripartite
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

18

Na concepcao do renomado constitucionalista Lénio Streck:?

[...] a separacdo dos poderes configura um dos mais importantes principios do
constitucionalismo moderno. Consagrado pela Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo como matéria constitucional por exceléncia, € o mesmo
corolério bésico do Estado Moderno.

Streck®afirma ainda que:

[...]O sistema de freios e contrapesos apresenta-se como complemento natural e ao
mesmo tempo garantidor da separacdo de poderes, possibilitando que cada poder, no
exercicio de competéncia propria, controle outro poder e seja pelo outro controlado,
sem que haja impedimento do funcionamento alheio ou mesmo invasdo da sua area
de atuacéo.

E mais:

[...]N&o ha como se exigir do Poder Judiciario que, no exercicio prdprio da jurisdicdo,
ndo interprete. Ndo ha atividade de aplicacdo do direito sem a correspondente
atividade interpretativa e producdo normativa. Lado outro, a atividade interpretativa
realizada pelo Poder Judiciario ndo pode levar a inovacdo do ordenamento juridico,
ao ativismo judicial, posto que prescinde tanto de um 6rgédo representativo quanto de
um devido processo legislativo como requisito de legitimidade.”?®

Numa concepcdo atual, Dallari?” leciona que mesmo sendo classica a acepcdo da palavra
separacdo dos poderes, os doutrinadores sedimentaram se tratar de divisdo de poderes,
entendendo que o poder é uno e indivisivel. De outro lado, hd quem entenda que néo exista uma
separacao, mas sim uma “inadequada” distribuicao de fungoes.

José Afonso da Silva® afirma que a divisdo e independéncia dos poderes caracteriza que
a permanéncia e a investidura de uma pessoa num dos 6rgdos ndo esta correlacionada na
confianca de outros; que os titulares ndo precisem da consulta e aprovacdo dos outros, sendo
auto suficientes na tomada de decisdes; que cada um é livre na organizacao dos seus Servicos,
desde que em obediéncia as disposic¢Oes constitucionais e legais.

Para Dallari® o sistema de separacdo de poderes, esculpido na Constituicdo, esta
intimamente ligado a ideia do Estado Democratico de Direito, dando origem ao Sistema de

Freios e Contrapesos, no qual cada poder exerceria uma funcao tipica e outras atipicas, como

24 STRECK, Lénio Luiz et al. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagéo
constitucional e limites da legitimidade da jurisdicdo constitucional. Mundo juridico. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto1300.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2020.

25 bidem.

26 |bidem.

27 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 72.

28 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz, KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle judicial de
politicas  publicas.  Disponivel em:  <https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322012000100003> Acesso em: 29 abr. 2020.

2 DALLARI, op. cit., p. 72.
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exemplo, o Poder Executivo em sua funcéo tipica de administrar a maquina estatal, como
também pode legislar (funcdo atipica) por meio de medidas provisérias com forca de lei, por
um periodo determinado e chanceladas depois pelo Congresso Nacional.

O Ministro Luis Roberto Barroso,® ja entende que a independéncia dos poderes, na
conjuntura atual brasileira, se consolida em trés requisitos: “(I) uma mesma pessoa nao podera
ser membro de mais de um Poder ao mesmo tempo, (II) um Poder ndo pode destituir os
integrantes de outro por forca de decisdo exclusivamente politica, e (I11) a cada Poder s&o
atribuidas, além de suas funcdes tipicas ou privativas, outras fun¢@es (chamadas normalmente
de atipicas), como refor¢o de sua independéncia frente aos demais poderes.”

Barroso®! defende ainda que ndo ha violacdo ao Principio da Separacdo dos Poderes,
uma vez se tratar de clausula pétrea, esculpida no art. 60, paragrafo quarto, inc. 111, CRFB/88%.
Conquanto, podera a vir ocorrer no caso em que houver afetacdo de seu conteudo central, ou
seja, se a alteracdo vier a provocar uma concentragdo de funcGes e um poder, ou se a inovacgao
esvaziar suas competéncias tipicas ou sua independéncia organica.

O Judiciario nos dias atuais vem ganhando uma ascendéncia preconizada na efetivacdo
dos direitos fundamentais emergidos da Constituicdo de 1988, possibilitando a esse Poder
invalidar atos do Legislativo e Executivo, quando estiverem em desconformidade com aquela,
possibilidade conferida pelo Direito Constitucional contemporaneo e o surgimento do Estado
Constitucional de Direito, a redemocratizacao, e a0 neopositivismo.

Era papel do Judiciario extrair o sentido da lei, nos dias atuais além dessa fung&o tipica
ele precisa dar efetividade ao que esta escrito nas leis.

1.2. Origem, conceituacéo e fases do Ativismo Judicial no Brasil

O ativismo judicial tem sua origem na jurisprudéncia norte-americana. Os setores
reacionarios, encontraram na atuacdo proativa da Suprema Corte Americana, nos cases, (Dred
Scott v. Sandord, 1857), amparo para a segregacéo racial, e na Era Lochner, nos anos de 1905
a 1937, para a invalidacéo das leis sociais; chegando ao apogeu no confronto entre Roosevelt e
a Corte, quando da mudanca da orientacdo jurisprudencial manifestamente contraria a

intervencdo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A Suprema Corte, na década de 50, sob a

30 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 243.

31 |bidem.

2BRASIL, op. cit. nota 23.
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presidéncia de Warren (1953-1969), bem como nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973),
produziu jurisprudéncia progressista sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of
Education, 1954), acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres
(Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v.
Connecticut, 1965) e de interrupcao da gestacao (Roe v. Wade, 1973).3 Ainda na afirmacéo de

Barroso:34

[...] pode-se constatar também que o ativismo judicial se fez presente nos Estados
Unidos no ano de 1803, no julgamento do caso Marbury versus Madison, onde se
discutia a nomeacdo de William Marbury como juiz de paz, entdo designado pelo
presidente John Adams. A decisao foi proferida pelo Chief Justice Marshall, na qual
afirmava embora fosse irrevogavel a nomeacéo de Malbury, a Corte ndo poderia julgar
0 caso. A secdo 13 do Judiciary Act - atribuia competéncia originéria @ Suprema
Corte, foi declarada inconstitucional, sob o fundamento de que tal texto legislativo
usurpava sua atuacdo afora do que previsto constitucionalmente, no art. Ill.

Destaca-se que, nesta decisdo judicial, implementou-se o controle de

constitucionalidade norte-americano (judicial review). E mais:

[...JConquanto, nesta deciséo judicial fez surgir o controle de constitucionalidade
norte-americano (judicial review). Marshall argumentou sobre a supremacia da
Constituicdo, da necessidade da judicial review e da competéncia do Poder Judiciério.
Trés foram os fundamentos apresentados por Marshall sobre o controle de
constitucionalidade norte-americano (pelo Judiciario: Supremacia da Constituicéo,
Nulidade da Lei que contrariasse a Constituicdo e que o Poder Judiciario era o
intérprete final da Constituicgo. *°

Assevera Barroso® que o ativismo judicial surgiu numa época de profundas revolugoes
nos Estados Unidos, quanto a producdo de uma jurisprudéncia progressista com relacdo aos

direitos fundamentais:

[...]JAtivismo judicial é uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi
empregada, sobretudo, como rétulo para qualificara atuagdo da Suprema Corte
durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo
desse periodo, ocorreu uma revolucdo profunda e silenciosa em relagdo a inimeras
praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista
em matéria de direitos fundamentais (...)Todavia, depurada dessa critica ideoldgica —
até porque pode ser progressista ou conservadora — a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos
outros dois Poderes.”

3 Idem. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388/>. Acesso em: 20 abr. 2020.

3 1dem apud TASSINARI, Clarissa. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Dissertagéo
(Mestrado) -- Universidade do Vale do Rio do Sinos — Unisinos. Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Sao
Leopoldo, RS, 2012, p. 141.

% lhidem.

% |bidem.
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Nos Estados Unidos, em meados de 1947, Arthur Schlesinger Jr., historiador e politico
democrata, alinhavou os primeiros comentarios sobre o tema Ativismo Judicial em um artigo
no qual comentava sobre a atuacdo da Suprema Corte Americana na época do New Deal.”

No periodo denominado de a “Grande Depressdao”, onde perpetuou-se grave crise
econdmica apds a primeira guerra mundial, especialmente nos anos 30, o presidente dos Estados
Unidos, Franklin Roosevelt lancou um programa de intervencao econdmica e social, conhecido
como New Deal, com o objetivo de recuperar tanto a economia, quanto proteger as classes
sociais menos favorecidas e solapadas pela crise.®

Nessa epoca 0s norte-americanos viviam no chamado liberalismo econdmico onde o
estado ndo intervinha nas atividades econémicas. Este foi o maior fator para o fim do
capitalismo liberal. O primeiro New Deal (novo acordo) foi um conjunto de medidas criado no
governo de Franklin Delano Roosevelt (1933-1945), onde visava criar medidas econémicas que
garantissem o pleno emprego dos trabalhadores.

Surge nesse contexto de crise, no ano de 1936, o Keynesianismo, um sistema oposto ao
Liberalismo. Foram através do trabalho de pesquisa do economista britanico John Maynard
Keynes* (1883-1946), que surgiu a Teoria Keynesiana, que defendia que o Estado pode e deve,
atuar para conter o desequilibrio na economia, constando inclusive nessa proposta,
investimentos publicos para fomentar o aquecimento do cenario econémico da época.

Keynes*, economista, seu idealizador, defendia uma redistribuigdo de lucros para
aumentar o poder aquisitivo dos consumidores proporcionalmente com o desenvolvimento dos
meios de producao.

O Keynesianismo se fortalece nos anos 1930, ap0s a queda da Bolsa de Nova lorque.*

Firmaram-se duas correntes sobre o tema: a primeira, denominada Ativismo Judicial,
defendia que a Suprema Corte podia efetivar politicas publicas para a promogdo do Welfare
State, bem-estar social, tendo como baliza as diretrizes politicas entabuladas pelos juizes. A
segunda se opunha a primeira, homenageando um contexto de autocontencdo judicial,

atribuindo as politicas publicas aos poderes diretamente eleitos pelo povo.

3T CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. A Evolugao do Ativismo Judicial na Suprema Corte Norte-Americana.
Disponivel — em:  <http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1272607/Carlos_Alexandre_de  _Azevedo_
Campos.pdf/>. Acesso em: 27 abr. 2020.

3% |bidem.

SCAPITALRESEARCH. Keynesianismo: o0 que diz essa teoria econdmica? Disponivel em:
<https://www.capitalresearch.com.br/blog/investimentos/keynesianismo/>. Acesso em: 28 abr. 2020.

40 Ibidem.

4 Ibidem.
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Dworkin*, trata do “ativismo judicial”, em sua obra “Levando o Direito a sério”, no
contexto do New Deal e conclui afirmando que o progresso do Direito Constitucional necessita

de uma fusdo com a teoria moral:

[...]Todo jurista acha que, em algum momento de sua histdria, a Suprema Corte errou,
as vezes profundamente. Se ele ndo abomina as decisdes conservadoras do inicio da
década de 30, que ameacaram bloquear o New Deal, é provavel que abomine as
decis0es liberais da Ultima década. N&do precisamos exagerar 0 perigo. As decisdes
realmente impopulares serdo corroidas porque a adesdo publica sera relutante, como
ocorreu no caso das oragdes nas escolas pablicas, e porque os juizes mais velhos irdo
morrer ou se aposentar, e serdo substituidos por novos juizes, indicados por estarem
de acordo com um presidente que foi eleito pelo povo. As decis6es contra o New Deal
ndo se sustentaram, e as decisGes mais ousadas dos anos mais recentes estdo agora a
mercé da Corte Nixon. (...) O direito constitucional ndo podera fazer um verdadeiro
progresso enquanto néo isolar o problema de sua prépria agenda. Isso conta como um
argumento em favor de uma fuséo do direito constitucional e da teoria moral, uma

relacdo que, inacreditavelmente, ainda esta por ser estabelecida.

O Ativismo Judicial, para a ciéncia do Direito, é o agir do poder Judiciario, quando
este extrapola os poderes que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico.

Com o passar do tempo, o Ativismo Judicial foi tomando novos sentidos, porém
conservando sua esséncia, ou seja, agindo proativamente toda vez que suas decisfes ndo eram
operacionalizadas pelos poderes Legislativo e Executivo na consecucdo das politicas publicas

em prol dos direitos fundamentais. Neste sentido, assevera Luis Roberto Barroso®:

[...]em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais ou
supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras historicas como
protagonistas de decisdes envolvendo questGes de largo alcance politico,
implementac&o de politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na
sociedade.

Ainda na concepc¢édo do Ministro Luis Roberto Barroso*

[...]Jo ativismo judicial se consagra numa participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio
de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicéo a situaces
ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacéo
do legislador ordinério; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos

“2V/ITORIO, Teodolina Batista da Silva Candido. O ativismo judicial como instrumento de concrego dos direitos
fundamentais no estado democratico de direito: uma leitura a luz do pensamento de Ronald Dworkin. Belo
Horizonte, 2011. 255f. Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_VitorioTB_1.pdf>
Acesso em: 28 abr. 2020.

4 BARROSO, Luis Roberto. Ativismo judicial — aspectos histéricos e conceituais. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47213/ativismo-judicial-aspectos-historicos-e-
conceituais.> Acesso em: 19 abr. 2020.

44 |bidem.
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emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstencdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Segundo Alexandre Garrido da Silva e José Ribas Vieira,* o Ativismo Judicial é
percebido como uma atitude, decisédo ou comportamento dos magistrados no sentido de revisar
temas e questdes — prima facie — de competéncia de outros poderes.

No Direito Contemporaneo, o0 Ativismo estd intimamente ligado a atividade
jurisdicional e a agdo do Poder Judiciario, bem como de sua fungdo “jus dicere”, a triparticao
dos poderes, ao processo, como também da organizagdo Judiciaria.*

O Ativismo é considerado uma atitude proativa de interpretacdo da Constituicdao, do
ponto de vista de sua extensdo como também do seu sentido. Diferentemente de uma ideologia,
o0 ativismo judicial se caracteriza como uma atuacao jurisdicional face a situagcdes em que ocorra
omissdo do Poder Legislativo ou do Executivo, em que esteja presente uma dicotomia entre a
politica adotada e a sociedade, de modo a impedir a efetiva prestagdo jurisdicional.

Modernamente, a doutrina tem-se posicionado no sentido de que o Ativismo Judicial é
0 mecanismo utilizado pela Suprema Corte, reconhecendo sua postura impositiva, de forma a
garantir uma atuacdo eficaz do exercicio jurisdicional, a fim de garantir a efetividade de sua
atividade como Poder Controlador dos outros poderes.

Pode-se dizer que Ativismo Judicial é uma atitude que extrapola as fronteiras do Poder
Judiciario, expandindo suas competéncias no ambito dos Poderes Legislativo e Executivo,
quando esses dois poderes se mostram inertes ou omissos na concretizacdo das decisoes
judiciais, deixando de garantir as politicas publicas, ferindo Direitos Fundamentais
Constitucionais.

Luiz Flavio Gomes*, reconhece  duas espécies de Ativismo Judicial: o ativismo
inovador, como aquele que cria normas sem qualquer tipo de parametro, e o ativismo revelador,
que cria normas, quer seja a partir de principios constitucionais, quer seja por lacuna de uma

regra.

% SILVA, Alexandre Garrido da; VIEIRA, José Ribas. Justica transicional, direitos humanos e a seletividade do
ativismo judicial no Brasil. Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes, Rio de Janeiro, v. 1, n. 13, dez.
1996.

46 GREJANIN, Anderson Cleber Aleixo. Ativismo Judicial e Judicializagdo dos Direitos Sociais. Disponivel em:<
https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47860/ativismo-judicial-e-judicializacao-dos-direitos-
sociais>. Acesso em: 28 abr. 2020.

47 GOMES, Luiz Flavio. O STF esta assumindo um ativismo judicial sem precedentes? Jus Navegandi, Teresina,
ano 13, n. 2164, 4 jun. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/12921. Acesso em: 20 abr. 2020
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Para Luiz Flavio Gomes* o ativismo inovador seria uma afronta direta ao Estado de
Direito e aos principios democréaticos, uma vez que as decisdes que sejam contrarias aos
principios constitucionais e sem fundamentacdo adequada, seriam ilegitimas. Ao passo que 0
Ativismo revelador é o usual no Brasil. Como exemplo, cabe citar o julgamento pelo STF nas
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 3.9994 e n° 4086% — caso da infidelidade partidaria,
nas quais se discutiu o alcance do poder regulamentar da Justica Eleitoral e sua competéncia
para dispor sobre a perda de mandatos eletivos, proclamaram a constitucionalidade formal da
Resolugdo n° 22.610/2007. Destacam-se dois sistemas: proporcional, cujas caracteristicas do
consubstanciam sua énfase nos votos obtidos pelos partidos, tornam a fidelidade partidaria
importante para garantir que as opcdes politicas feitas pelo eleitor no momento da elei¢ao sejam
minimamente preservadas. Dai a legitimidade de se decretar a perda do mandato do candidato
que abandona a legenda pela qual se elegeu. Outro sistema, denominado majoritario, adotado
para a eleicdo de presidente, governador, prefeito e senador, tem Idgica e dindmica diversas da
do sistema proporcional. As caracteristicas do sistema majoritario, com sua énfase na figura
do candidato, fazem com que a perda do mandato, no caso de mudanca de partido, frustre a
vontade do eleitor e vulnere a soberania popular (CF, art. 1°, par. Gn. e art. 14, caput)

Uma terceira modalidade de ativismo foi criada pelo STF, qual seja, com base no
principio democréatico, uma regra de perda de mandato, utilizando-se do ativismo renovador,
de sorte que inovaram o direito com fundamento em um principio constitucional 5

Destarte, pode-se afirmar que circunda na seara jurisdicional contemporanea, trés
modalidades de ativismo judicial: inovador, revelador e o renovador.

O Poder Judiciario na contemporaneidade tem como caracteristica marcante o Ativismo
Judicial, inovando suas fung@es originarias, que tinham como premissa revisar decisfes sobre
fatos e também sobre atos retrospectivos. Hoje o Poder Judiciério sofre diretamente a forca do
clamor social, e, passando a interferir nas questbes politicas (political questions),

precipuamente naquelas que envolvam a Constituigéo.

“8 |bidem.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 3999 DF, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de
Julgamento: 12/11/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-071 DIVULG 16-04-2009 PUBLIC 17-04-
2009 EMENT VOL-02356-01 PP-00099). Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/14716877/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-3999-df> Acesso em: 29 abr. 2020.

% BARROSO, Luis, Roberto. Direito Constitucional e Eleitoral. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Resolugéo
n° 22.610/2007 do TSE. Inaplicabilidade da regra da perda do mandato por infidelidade partidaria ao Sistema
Eleitoral Majoritario. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticia
NoticiaStf/anexo/ADI5081.pdf>. Acesso em: 29 abr. 2020.

51 GOMES, op. cit.
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Importantes decisdes judiciais ttm mudado o contexto social do pais, como por exemplo
a decisdo historica do STF que permite o abordo do feto anencéfalo. Capitaneados por
memoravel voto do ministro Marco Aurélio Mello, oito dos ministros votaram que sim, e 0
STF julgou procedente a ADPF n° 54, para declarar a inconstitucionalidade da interpretacédo
segundo a qual a interrupcao deste tipo de gravidez é conduta tipificada nos artigos 124, 126,
128, incisos | e 11, do CP*?

Segundo o ministro Marco Aurélio, ndo existindo possibilidade de o feto se tornar
uma pessoa humana, ndo surge justificativa para a tutela juridico-penal, com maior razédo
quando eventual tutela esbarra em direitos fundamentais da mulher:

[...]Mostra-se um equivoco equiparar um feto natimorto cerebral, possuidor de
anomalia irremediavel e fatal, que, se sobreviver ao parto, o serd por poucas horas
ou dias, a um feto saudavel. Simplesmente, aquele ndo se iguala a este. Se a

protecdo ao feto saudavel é passivel de ponderacdo com direitos da mulher, com
maior razdo o é eventual protecdo dada ao feto anencéfalo.>

No Brasil, sustenta-se que o Ativismo Judicial tenha nascido apds a promulgacéo da
Constituicdo de 1988, que somente a partir da década de 2000 despertou-se o interesse pelo
Ativismo Judicial. De forma unanime na doutrina brasileira, identifica que o fenémeno apds
0 processo de redemocratizagédo a partir de 1988.5

Muitas obras que discorrem sobre o escorco histérico das Constituicdes do Brasil,
fazem mencdes as competéncias inovadoras do STF e seus reflexos na judicializacdo da
politica ou na politizacdo da justica pela Corte Suprema Brasileira.s

Uma parte de doutrinadores identificam que o ativismo judicial surgiu no Brasil na
Republica Velha, entre os anos de 1909 e 1926, sob a égide da Constituicdo de 1891.%

2. BRASIL. Codigo  Penal. Disponivel  em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 29 abr. 2020.

58 BRASIL. ADPF n° 54, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 27/04/2005, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJe-092 DIVULG 30-08-2007 PUBLIC 31-08-2007 DJ 31-08-2007 PP-00029 EMENT
VOL-02287-01 PP-00021. Disponivel em: < https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14738666/questao-de-
ordem-na-arguicao-de-descumprimento-de-preceito-fundamental-adpf-54-df>. Acesso em: 29 abr. 2020.

% AHUALLLLI, Tania Mara; et al. Ativismo Judicial e sujeitos coletivos: a acdo das associacGes de magistrados. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constitui¢io
& Ativismo Judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 361.

5 VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituigio de 1988, vinte anos depois: Suprema Corte e ativismo judicial “a
brasileira”. Revista Direito GV, S&o Paulo, n. 8, p. 407-440, 2008 e FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O
Poder Judiciario na Constituicdo de 1988 — Judicializacdo da politica e politizagdo da Justica. Revista de Direito
Administrativo, n. 198 (out-dez.1994). Rio de Janeiro: Renovar, p. 1-17.

% CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. O Ativismo Judicial em Rui Barbosa. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Catélica de Petrépolis, v. 1, p. 59-75, 1999.
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1.2.1. O Habeas Corpus como garantia da protecdo da liberdade do individuo

Para a doutrinadora Maria Margarida Lacombe Camargo®’, Rui Barbosa instituiu o
Habeas Corpus como instrumento para garantia da protecdo da liberdade do individuo,
contra a méo arbitraria do Estado, levando o Supremo Tribunal Federal a interpretar
extensivamente do instituto (HC), propulsionando a criacdo da “doutrina brasileira do
Habeas Corpus”. Para Rui Barbosa, o habeas corpus protegia ndo so a liberdade fisica, mas
sim toda a liberdade cerceada por abuso ou excesso de poder que viesse a ser decorrente de
violéncia ou coacao.

Ainda no entendimento da autora supracitada:

[...] o ativismo judicial que se verifica a partir da jurisprudéncia firmada pela Suprema
Corte, muito semelhante ao que atualmente ocorre com a utilizacdo da clausula do
devido processo legal, prevista no inciso LIV, do art. 5°, da nossa Constitui¢éo
Federal, que estabelece: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”, ao contemplar-se sob seu texto toda sorte de liberdade, além
da ampla defesa e do contraditério, que Ihe serviram de corolario durante muito
tempo.

E ainda:

[...] “Por “ativismo judicial’ entendemos o papel criativo dos tribunais ao trazerem

uma contribuicdo nova para o direito, decidindo sobre a singularidade do caso
concreto, formando o precedente jurisprudencial, antecipando-se, muitas das
vezes, a formulacdo da prépria lei, (...) Temos como ativismo judicial, portanto, a
energia emanada dos tribunais no processo da criacdo do direito.”%®

O artigo 72, 8 22 da Constituicdo de 1891, previa ser cabivel o habeas corpus “sempre
que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coacdo, por
ilegalidade, ou abuso de poder”.®

O Supremo Tribunal Federal ampliou as hipdteses de cabimento do habeas corpus,
estendendo-o a outros direitos, inerentes a liberdade de locomocao.

Dois ministros, Pedro Lessa e Enéas Galvao, a época fizeram exsurgir uma corrente
na qual defendiam manejar o habeas corpus toda vez que a liberdade de locomogédo desse

ensejo ao exercicio de outros direitos.®

57 Ibidem.

%8 |bidem.

5 GROSTEIN, Julio. Ativismo Judicial: analise comparativa do direito constitucional brasileiro e norte-americano
— Séo Paulo: Almedina, 2019, p. 153.

60 “Era a consagragio da medida processual de 1832 em instituto constitucional regulado em termos tdo flexiveis
que possibilitaram a sua extensdo mais além dos limites classicos britanicos.” BALEEIRO, Aliomar. O Supremo
Tribunal Federal, Esse Outro Desconhecido. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 62.
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O remédio constitucional do habeas corpus teve seu alcance ampliando pela
interpretacdo dada pelo STF, expandindo seus efeitos. Sendo essa a primeira manifestacdo de
ativismo judicial no pais, aplicando tal teoria.®

O legendario Rui Barbosa impetrou o famoso HC 300, onde alegava ter o STF
competéncia para julgar a prisdo de individuos durante o estado de sitio. O Presidente em
exercicio, Floriano Peixoto ficou profundamente irritado, com a interposicdo desse writ por Rui
Barbosa e, afirmou que se o STF concedesse a ordem, os préprios ministros iriam precisar de
um habeas corpus. Os ministros, por conta da pressdo envolvida, denegaram a ordem, sob o
fundamento de que nao poderiam se envolver em fungdes politicas do Executivo e Legislativo,
mesmo que as questdes envolvessem direitos individuais, pois seria impossivel separar questoes
politicas e direitos individuais.®

A historiadora Leda Boechat Rodrigues®® afirma que a doutrina do habeas corpus foi a
maior construcao jurisprudencial feita no Brasil, e 0 mérito cabe ao Min. Enéas Galvéo.

A atuacdo do STF no remédio constitucional do habeas corpus, ampliou a protecdo dos
direitos fundamentais violados e ameagados, e com isso, dando ao STF o controle do jogo
politico, submetendo o Poder Executivo e o Legislativo, diante das violagBes de direitos a uma
interpretacéo por ele fixada.

Neste sentido, demonstra que o Poder Judiciario sempre teve uma vontade latente de
controlar os demais poderes, conquanto, o ativismo judicial ndo configura uma novidade no
sistema politico-social do pais, talvez possa ser no plano teérico, mas ndo no plano
jurisprudencial como se constata na pratica.

Nos governos autoritarios, a doutrina brasileira sustenta que o ativismo judicial ndo foi
concretizado pelo Supremo Tribunal Federal, agindo de forma técnica, ndo exorbitando seu
poder quanto a prote¢ao das liberdades individuais, como se tivesse “rendido” as arbitrariedades

estatais.s

61 BALEEIRO arrola os seguintes casos nos quais se desenvolveu a teoria brasileira do habeas corpus: “assegurar
a reintegracdo do funcionario, publicacdo de artigos jornalisticos lidos da tribuna parlamentar em periodo de estado
de sitio, e até para que estudantes concluissem o curso pelo regime anterior, a despeito de lei que os obrigava a
novo curriculo”. Ibid., p. 65.

62 SILVA, Diogo Bacha. Os contornos do Ativismo Judicial no Brasil. O fetiche do Judiciario Brasileiro pelo
controle dos demais poderes. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/199/ril_
v50_n199 p163.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2020.

63 RODRIGUES apud Ibid.

6 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Ativismo Judicial: consideragGes criticas em torno do conceito no contexto
brasileiro, p. 2: “é possivel reconhecer, mesmo precipitadamente, que o poder judiciario, em especial o Supremo
Tribunal Federal, em tais momentos cruciais, ndo foi o baluarte das liberdades, mas um érgdo preponderantemente
técnico e legalista, o que, diante do sistema de direito posto, um direito de excecdo e opressor, terminou por
acarretar sua rendigdo frente ao império da forga ¢ da arbitrariedade estatal”.
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A partir da Revolucao de 1930, com a sucessao de governos autoritarios, inviabilizaram
as decisOes ativistas do Supremo Tribunal Federal, e somente a partir do processo de
redemocratizacdo a partir de 1985 e institucionalizado apds a promulga¢do da Constituicdo de
1988, é que este tribunal passou a interferir ativamente na politica nacional.®

Neste segundo momento, instalada a crise do Estado Brasileiro, o STF e o judiciario
como um todo, vem atuando de forma proativa, em questdes afetas aos outros poderes, em prol
da concretizagéo dos direitos fundamentais, principalmente destacando a efetivacgao dos direitos
sociais.®

O ativismo judicial é caracterizado pela doutrina majoritaria brasileira®” apds o advento
da Constituicdo de 1988 como uma solucéo jurisdicional para a problematizacédo da inércia e
descaso do Poder Pablico em efetivar direitos fundamentais e politicas publicas, bem como pelo
desprestigio dos poderes politicos observados na ordem constitucional vigente.

O ativismo judicial surge a partir de um descompasso o entre a sociedade civil e a classe

politica, impedindo que as questdes sociais sejam resolvidas de maneira efetiva.t®

1.3 Diferenca entre judicializacdo da politica e ativismo judicial

O conceito de Judicializacao esta sendo utilizado como um fendmeno na qual questdes
de ordem social ou politica com repercussao geral vem sendo decididas pelo Poder Judiciario,
ao invés de serem decididas pelo Congresso Nacional e pelo Poder Executivo — pelo Chefe do
governo, seus ministérios e pela administracdo publica direta e indireta.

Apols a Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario brasileiro tem apresentado uma
exponencial ascensdo institucional. A funcdo politica, inerente aos Poderes Legislativo e
Executivo, vem sendo assumida gradativamente por Juizes e Tribunais, sendo ouvintes dos
anseios da sociedade que buscam a efetivacdo das politicas publicas, visando a defesa dos
direitos fundamentais, que foram recepcionados e consagrados pelo Estado Democratico de
Direito. Alberto Silva Franco® em sua obra elucida essa inusitada filosofia do Judiciério,

assevera que:

[...] uma sociedade marcada por profunda excluséo social ndo se compatibiliza com o
perfil de um juiz apegado ao texto da lei, insensivel ao social, de visdo

5 GROSTEIN, op. cit., p. 158.

% |bidem, p. 159.

57 Ibidem, p. 160.

% |bidem, p. 161.

% FRANCO, Alberto Silva. O perfil do juiz na sociedade em processo de globalizagdo. In MESSUTI, Ana e
ARRUBLA, Sampedro [Org.]. La Administracion de Justicia en los albores del tercer milenio. Buenos Aires:
Editorial Universidade, 2001, p. 99.
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compartimentada do saber, auto suficiente e corporativo. E, acima de tudo, com um
juiz que ainda nao teve a percepcdo de que sua legitimacdo ndo se apoia na vontade
ou nas leis de mercado, mas substancialmente na sua funcao central de garantidor dos
direitos que atribuem dignidade ao ser humano e dos valores axiol6gicos incorporados
aos modelos sociais que tém a democracia como uma garantia irrenunciavel.

Na visdo do Min. Luis Roberto Barroso™, a judicializacdo consiste na transferéncia de
poder para juizes e tribunais, com alterac@es significativas na linguagem, na argumentacao e no
modo de participacdo da sociedade.

O fendbmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial;
outras estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.

Indubitavelmente, o Poder Judiciario tem assumido o protagonismo na seara politica
brasileira, passando a desempenhar um papel politico, compartilhando com o Legislativo e
Executivo o cenario nacional.

Inegavel a atuacgdo juridica, mas também politica do Judiciério, segundo entendimento
do Min. Luis Roberto Barroso, sob o risco da politizacdo da justica: A crescente judicializacédo
da politica e das rela¢fes sociais € um dado objetivo e um tema que vem sendo debatido em
ambito nacional, ndo s6 na academia e entre os operadores de direito, como também perante
toda a sociedade.

Com a promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1988, foi o grande marco que fez
surgir no contexto politico do pais a redemocratizacdo, sendo essa a primeira causa do
fendbmeno da Judicializagdo. A redemocratizagcdo tem como caracteristica fundamental a
restauracdo da democracia e do Estado de Direito apds longos anos do periodo de ditadura
militar, de 1964 a 1984. Com a redemocratizacdo instaurou-se a Nova Republica, deu-se o
fortalecimento do Poder Judiciario, culminando com sua expansdo, e o clamor por justica
aumentou substancialmente a procura pela tutela jurisdicional.

A segunda causa responsavel pelo surgimento da Judicializacdo foi a
constitucionalizacdo abrangente, de temas relevantes, como direitos sociais, antes sob o crivo
do processo politico, ou seja, agregou matérias na constituicdo que antes pertenciam ao
processo politico majoritario e para a legislacdo ordinaria. Quando a Constituicdo estatui um

direito, como por exemplo o direito a saude, a educacdo, € possivel, portanto, judicializar a

0 BARROSO, Luis Roberto. Ativismo judicial — aspectos historicos e conceituais. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47213/ativismo-judicial-aspectos-historicos-e-
conceituais.> Acesso em: 19 abr. 2020.


http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47213/ativismo-judicial-aspectos-historicos-e-conceituais.%3e%20Acesso%20em:%2019/04/2020
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47213/ativismo-judicial-aspectos-historicos-e-conceituais.%3e%20Acesso%20em:%2019/04/2020

30

efetivacdo desses direitos, levando ao Judiciario o deslinde sobre a¢des concretas de politicas
publicas para garantir direitos fundamentais.

A terceira causa da Judicializagdo é o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, considerado hibrido, porque compreende dois sistemas: 0 europeu e 0
americano. Adotamos o controle difuso e incidental, oriundo do sistema americano, no qual o
juiz pode deixar de aplicar uma lei a um caso concreto, caso considera-la inconstitucional. De
outro norte, importamos do modelo europeu o controle por acdo direta, que permite que
determinadas matérias sejam levadas diretamente ao Supremo Tribunal Federal.

Leciona Verbicaro™: “a judicializag¢ao da politica refere-se ao novo estatuto dos direitos
fundamentais e a superagdo do modelo de separagdo dos poderes do Estado”, tendo como pano
de fundo o crescente aumento de poder dos tribunais.

Esse fendbmeno causa uma nova forma de se entender a democracia, quando entéo pode-
se atestar uma maior flexibilizacdo do que se entende por supremacia da representagédo
originaria do povo pelo voto, buscando uma efetivacdo plena dos direitos fundamentais
esculpidos na Constituicao.

Salienta-se que, a judicializacdo da Politica é um fendmeno, denominacgéo essa que se
destina a identificar os resultados oriundos da intersecdo entre a democracia € 0 ativismo

judicial. Dobrowolski’, aduz que o Judiciario contemporaneo:

[...]ndo pode propor-se a exercer funcéo apenas juridica, técnica, secundéria, mas deve
exercer papel ativo, inovador da ordem juridica e social, com decisdes de natureza e
efeitos marcadamente politicos. Sem pretender um "governo de juizes", observando,
todavia, as normas legisladas e a separacdo dos poderes, a Justica tem de elevar-se a
condicdo de auténtico poder, cumprindo essas tarefas ao modo especificado. De outra
forma, ndo conseguird controlar os excessos do Legislativo e do Executivo
avantajados no Estado social, nem reprimir os abusos dos super poderes econdmicos
e sociais da sociedade tecnoldgica de massas.

Sampaio Doria”, por sua vez, afirma que: “Para que possa 0 socorro judiciario
prevalecer contra 0s abusos do poder, preciso é que 0 juiz se possa opor ao poder em seu abuso.
Isto ¢, seja, por sua vez, poder”.

Ha quem entenda que a judicializacdo da saude traz efeitos colaterais para o préprio

usuario, uma vez efetivado seu direito, e diante da inércia do Poder PuUblico em concretiza-lo,

"TVERBICARQO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condicdes facilitadoras da judicializacdo da politica no
Brasil, Sdo Paulo: Rev. Direito GV. v.4, n°.2, jul./dez. 2008.

2 DOBRWOLSKI, Silvio. A necessidade de ativismo judicial no Estado Contemporaneo. In: Revista Sequéncia.
Floriandpolis, v. 16, n. 31, p. 92-101 Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.
php/sequencia/article/view/15778. Acesso em: 28 abr. 2020.

3 DORIA apud Ibidem, p. 92-101.
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recorre-se ao Judiciario para que a questdo seja decidida, e se a decisao privilegia a demanda
do individuo, em desacordo com o direito coletivo — mutualismo, que se exprime na uniao de
esforcos entre partes, na composicdo de um fundo comum para mitigagao de riscos.

Para Walter da Silva Jorge Ledo™, Presidente do Conselho Federal de Farmaécia:

[...]néo resta davida de que o fenémeno da judicializacéo da sadde publica existe e, se
ndo tratado da maneira adequada, poderd gerar maiores prejuizos, ndo apenas aos
cidadaos, como também ao Estado, em raz&o da desestruturagéo do orgamento publico
e, até mesmo, diante da possibilidade de um colapso do sistema publico de salde.

Um exemplo de judicializacdo com efeitos colaterais € quando o magistrado julga de
forma arbitraria uma questdo que envolva um contrato de seguro, na qual figura de um lado
0 consumidor e de outro a seguradora, e sua deciséo privilegia o demandante, nédo levando
em conta o fundo comum, afetando o direito coletivo, ou seja, 0s prémios pagos a
seguradora, cria um desequilibrio da relacdo juridica, colocando em desvantagem em relacdo
ao segurado, vindo a afetar diretamente a mutualidade, pois sera penalizado a pagar valores
pelos quais ndo recebeu a prestacéo do servico.

O Brasil vive hoje num cenario onde relevantes questdes politicas sdo direcionadas ao
Supremo Tribunal Federal. Assim, a judicializagdo, no contexto brasileiro, é um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica.

O professor Ran Hirschl,”>um profundo conhecedor e estudioso de ciéncia politica, ao
estudar a transferéncia de poder do Legislativo e Executivo para o Judiciario, denomina esse
fendmeno como “‘juristocracia”, ¢ assevera que este regime politico ¢ incompativel com o
constitucionalismo liberal, pois fragiliza as Constitui¢des Estaduais, tornando-as disfuncionais
e incapazes de assegurar o equilibrio de poderes, a defesa dos direitos e conter o abuso do poder
estatal.

Hirschl? aponta que a judicializacdo da politica transfere inimeras questfes politicas

para os tribunais. Para ele, existem trés categorias de judicializacdo:

7 LEAO, Walter da Silva Jorge. Cartilha Judicializacdo de Medicamentos: Apoio técnico-farmacéutico para a
diminuicdo e/ou qualificacdo das demandas. Disponivel em: <http://www.cff.org.br/userfilessfCARTILHAY
20JUDICIALIZA%C3%87%C3%830%20-%20FINAL.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2020.

S BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz, KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle judicial de
politicas  publicas.  Disponivel em:  <https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322012000100003> Acesso em: 29 abr. 2020.

76 1hidem.
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1) a difusdo do discurso juridico com seus jargdes, procedimentos e regras para a
esfera publica e para os foruns e processos de deciséo politica;

2) a judicializacdo da tomada de decisdes politicas pela administracdo ordinaria e
revisdo judicial;

3) ajudicializacdo da pura ou megapolitica (mega politics), isto é, a transferéncia para
os tribunais de questfes de natureza essencialmente politica.

Cabe salientar que o modelo norte-americano delega a juizes da Suprema Corte o poder
de decidir conflitos politicos e assuntos de ordem publica, creditando credibilidade e
legitimidade em garantir direitos pela via judicial, mesmo se contrapondo ao poder politico
emanado dos parlamentos.

Enfatiza Hirschl”” que os juizes das cortes constitucionais podem intervir em questdes
morais e dilemas politicos, uma vez ser-lhes transferidos o poder para tal atuacdo, isto aliado
ao apoio recebido pelas poderosas elites politicas. Mesmo entendendo que as questdes possam
ser julgadas contrariamente as suas preferéncias e seus interesses, preferem delegar o poder de
decidir para as cortes, embora saibam que seria dificil reverter a constitucionalizagéo.

Hirschl”® entende que tanto a constitucionalizagcdo quanto a revisé@o judicial hoje séo
fendmenos que estdo inseridos na globalizacdo: tudo pode ser judicializado, 0s juizes sem
representacdo e responsabilizacao politica, ndo eleitos, se tornaram verdadeiro poder decisorio
em todo o mundo, em contraponto, certamente, com a violacdo aos ditames democraticos e a
democracia em si.

Percebe-se que nesse novo paradigma de modelo constitucional, a democracia perde-se
no contexto de regra da maioria, nem se baliza no principio da soberania parlamentar;
contrariamente, protege legalmente as minorias, de acordo com uma constituicdo escrita, com
rigidez, ndo podendo ser alterada nem por uma assembleia eleita. Exprimindo, portanto, um
conjunto de direitos fundamentais e liberdades civis sendo parte da lei fundamental, e, neste
panorama juridico-politico, os juizes estdo imunes de pressdes politicas, sendo verdadeiros
guardides dessas garantias constitucionais dos direitos tutelados.™

Na concepcao de Barroso®, existem trés objecdes a serem opostas a Judicializacao e ao
Ativismo Judicial, sdo elas: riscos para a legitimidade democratica, na politizacdo indevida da
justica e nos limites da capacidade institucional do Judiciario.

Assevera que os juizes, desembargadores e ministros nao sdo agentes politicos eleitos.

Mesmo sem o aval da vontade popular, magistrados e tribunais, desempenham, com maestria,

" 1hidem.
8 |bidem.
9 Ibidem.
80BARROSO, op. cit., 2009, p. 10.
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um poder politico, que os permite invalidar atos dos outros poderes. E, neste sentido, o0 Supremo
Tribunal Federal, 6rgdo ndo eletivo, pode vir a contrapor uma decisdo do Presidente da
Republica, ou do Congresso — cujos 513 membros foram escolhidos pela vontade popular,
conquanto € identificada na teoria constitucional como dificuldade contra majoritéria.

O termo contra majoritario, consiste em expressdo assim definida por Alexander
Bickel®!, que objetiva definir a atuacdo do poder judiciario em determinadas situacdes onde o
provimento decisorio venha a proscrever o direito objetivo, cuja legitimidade nasce da atividade
parlamentar. Desta forma, imbuido do objetivo de proteger o direito das minorias ou garantir a
efetivacdo de preceitos constitucionais, o Poder Judiciario tem enfrentado ponderacGes, no
sentido de que se usurpa em funcdo para a qual ndo esta legitimado.

No entendimento de Bruce Ackerman®, ndo ha que se falar em dificuldade, uma vez
que, na temporariedade dos momentos constitucionais que prestigiam ensejos a0 movimento
democrético de transformacdo do sistema, julga caber a Corte constitucional apenas preservar
o0 texto da Constituicdo e, com isso, a possibilidade de abrir espaco as decisdes politicas de
anseios populares. Desta forma, ndo constata a existéncia de dificuldade contramajoritaria;
deveras, sequer entrevé dificuldade, preconiza que é imperiosa e necessaria a garantia da
Constituicao, face a atuacdo da Corte, em contraponto de se afirmar ser indesejavel e afrontosa.

Em sua obra, A ética do consentimento, Bickel® questiona a atuacao judicial, fazendo
uma distin¢do entre “Constituicdo Manifesta” e “em aberto”. Em sua concepgao, “Constitui¢ao
manifesta” como sendo o nucleo central da ordem Constitucional, ditando que hd um dever
moral a ser observado, poder esse absoluto, e sua desobediéncia estaria intimamente ligada a

negacdo do constitucionalismo e do Direito:

[...JH& um dever moral, que se justifica, de que as pessoas as quais isso se aplica — na
maioria, funcionarios do Governo — obedecam a Constituicdo manifesta, a menos e
até que seja alterada pelo processo de emendas que ela prépria prevé; é um dever
analogo ao de obedecer aos decretos judiciais finais. Nenhum presidente pode decidir
permanecer no cargo seis anos, em lugar de quatro, ou, desde a Vigésima Segunda
Emenda, candidatar-se a um terceiro mandato. H4 um dever absoluto de obedecer; a
desobediéncia é a negacéo da ideia de constitucionalismo, a lei especial que estabelece
uma séria de regras pré-existentes dentro das quais a sociedade elabora todas as outras
regras, de tempos em tempos. Negar essa ideia €, no sentido mais fundamental, negar
a ideia do proprio Direito.

81 BICKEL, Alexander M. A Etica do Consentimento. Traducdo Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Agir, 1978, p.
38-39.

8 ACKERMAN, Bruce. Nds, o povo soberano — fundamentos do direito constitucional. Tradugdo Mauro Raposo
de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

8 BICKEL, op. cit., p. 155.



34

Na concepcao de Bickel?®, a atuacdo dos magistrados deve ser abstraida das instituicdes
politicas, ndo devendo, portanto, proferir decisdes que visem apenas ser prudentes ou sabias,
ou porque acreditem ser “uma solugdao — sempre provisoria — a que chegam as instituicGes
politicas ¢ tola”. O Tribunal, segundo concebe, tem por obrigagdo agir com cautela, procurando
atingir decisdes de pequeno alcance, se imiscuindo de negar principios afetos a segmentos da
sociedade, do que se ater a principios gerais para toda a sociedade. Deve, ainda, a Corte
Constitucional ndo esquecer o papel precipuo das institui¢@es politicas.

Ainda neste diapasdo, 0 Tribunal deve “argumentar, ndo sentir, explicar e justificar os
principios que formula da maneira mais racional e exaustiva possivel.”®. De outro viés, ndo
pode “em si mesmo, criar valores, mas deve buscar relaciona-los — pelo menos analogicamente
— com os julgamentos da Historia e da filosofia moral.”’

Denota-se que os julgados apesar de estarem em conformidade com a interpretagédo da
lei, no campo da validade de seu texto, tem-se verificado que no Pretorium Excelsior, a voz da
sociedade é levada em consideracdo, mesmo que na excepcionalidade. Podemos elucidar o tema
com o exemplo no julgamento da ADPF n°® 54/DF®, na qual a Suprema Corte utilizou casos
individuais de mulheres que haviam gestado fetos anencéfalos, para, inovar suas decisdes o
sentido de ter uma visdo legal para a possibilidade de interrupcdo da gravidez neste caso,
autorizando a hipétese do aborto, mesmo sem estar prevista no ordenamento juridico patrio.

A Suprema Corte brasileira, sensivel ao clamor manifestado pela sociedade, num
momento historico, proferiu provimento decisorio da ADPF n° 54/DF® que, adjeto aos anseios
das pessoas diretamente afetadas, positivou direito constitucionalmente previsto, criando
hipdtese para realizacdo de aborto, embora ndo prevista em lei.

O Ativismo Judicial, segundo Barroso esta intimamente ligado a uma participacdo
ampliativa e intensa do Judiciério na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
significativa interferéncia no espaco de atuacdo do outros dois Poderes. O ativismo se manifesta
por meio de diferentes condutas: a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacéo do legislador
ordinério; b) a declaracédo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,

8 Ibidem.

8 Ibidem.

8 |bidem.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF n° 54/DF.
Relator: Min. MARCO AURELIO: J.12/04/2012. DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013 RTJ VOL-
00226-01 PP-00011. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur229171/false>. Acesso em
29 abr. 2020.
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com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva viola¢do da Constituicéo; c)
a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.?

E cedico que os tribunais, em especial o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado
um relevante papel institucional no cendrio institucional brasileiro, notadamente, em alguns
julgamentos historicos e polémicos, como por exemplo, pesquisa com células tronco, aborto de
fetos anencéfalos, unido estavel homoafetiva, infidelidade partidaria, ficha limpa, dentre outros.
A doutrina intitula esse fendmeno de Ativismo Judicial.

O historiador Arthur Schlesinger Jr.®, nos meados de 1947, nos Estados Unidos,
escreveu um artigo na revista Fortune, “The Supreme Court: 1947”, no qual defendia existirem
duas linhas sobre a atuacdo dos juizes na seara politica: a primeira, intitulada de Ativismo
Judicial, entendia que a Suprema Corte podia atuar na efetivacdo de politicas publicas,
promovendo o bem-estar social, de acordo com que as concepgdes politicas dos juizes; a
segunda linha defendia o oposto, ou seja, acreditavam que o0s juizes tinham uma postura de
autocontencdo judicial, e assim, as politicas publicas eram de responsabilidade dos poderes
eleitos pelo povo.

O fendmeno ativismo judicial, ao longo dos anos, foi tomando uma outra perspectiva,
porém sua esséncia foi preservada, notadamente, o Poder Judiciario tendo uma maior

interferéncia na vida institucional. Afirma Barroso®, neste sentido:

[...JEm diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais ou
supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras histéricas como protagonista
de decisdes envolvendo questdes de largo alcance politico, implementacdo de

politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na sociedade.

O professor Elival da Silva Ramos®* elucida em sua obra que:

[...]JAtivismo Judicial é a ultrapassagem da linha demarcatéria da funcéo jurisdicional,
em detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas também da funcdo
administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo. N&do se trata do exercicio
desabrido da legiferagdo (oi de outra funcdo ndo jurisdicional), que, alids, em
circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela propria Constituicdo aos
orgdos superiores do aparelho judiciario, e sim da descaracterizagao da funcéo tipica
do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nicleo essencial de funcées
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.

8 BARROSO, op. cit., p. 10.

O TEIXEIRA, Anderson. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo politica. Revista
direito GV. v.8. no.1 Séao Paulo jan./jun. 2012.

1 BARROSO, op. cit., p. 10.

%2 lhidem.
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Para o autor Alexandre Garrido da Silva®, “o ativismo judicial ¢ percebido como uma
atitude, decisdo ou comportamento dos magistrados no sentido de revisar temas e questdes —
prima facie — de competéncia de outros poderes”.

Os autores Jamile B. Mata e Glaucio Inécio Silveira,* sobre a utilizacdo de principios
como ferramenta do ativismo judicial, asseveram que tendéncias inovadoras surgem no Poder
Judiciério de aplicabilidade do direito, como por exemplo, parametros de eficacia, bem como
comandos constitucionais que diferem dos tradicionais. O ativismo judicial rompe com a
postura positivista inerente ao Poder Judiciario, tornando-se uma postura proativa do
magistrado na interpretacdo do ordenamento juridico, em especial a Constituicdo, expandindo
0 seu sentido e sua zona de alcance, portanto, dando ao juiz a possibilidade de participacdo da
criacdo da norma juridica.

Coadunando com essa linha de pensamento, Ronald Dworkin®entende que o ativismo
judicial valer-se-ia da necessidade do Judiciario lancar médo dos principios gerais esculpidos no
texto constitucional e, por conseguinte, direcionar a atividade judicante, ainda que em
contrariedade as regras menos genéricas, elaboradas pelo constituinte ou pelo legislador
ordinario.

Em suma, o ativismo judicial teria como finalidade ampliar a atuacdo do Poder
Judicidrio, desconstituindo a antiga méxima de que o juiz era apenas “a boca que pronuncia as
sentengas da lei, sem moderar sua forga ou rigor”, segundo sustentava Montesquieu.

Ainda nesta tematica, pode-se afirmar que 0 juiz assume uma Visdo progressista,
evolutiva e reformadora, sabedor da realidade, sabe interpreta-la de acordo com sua época,
construindo suas decisfes fundamentadas de modo construtivo e modernizante, espelhando a
realidade dos fatos, ndo pautada na letra fria da lei, mas pautando-se nos valores essenciais
consagrados num contexto historico.

A sociedade evolui com o passar dos anos, e 0 magistrado tem que acompanhar essa

evolucdo, ndo reproduzir somente a lei expressa, mas sim procurar adapta-la ao novo contexto

B SILVA, Alexandre Garrido da; VIEIRA, José Ribas. Justica transicional, direitos humanos e a seletividade do
ativismo judicial no Brasil. Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes, Rio de Janeiro, v. 1, n. 13, dez.
1996.

% DIAS, Lucas Albuquerque. Ativismo judicial: aspectos histéricos e conceituais. In: Contetido Juridico, Brasilia-
DF. Disponivel em: <https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47213/ativismo-judicial-aspectos-
historicos-e-conceituais. Acesso em: 28 abr. 2020.
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social, com uma atuacdo mais proativa em prol da garantia dos valores constitucionais,
efetivando concretamente as politicas publicas, ante a inércia ou omissdo dos outros poderes.
Sintetizando tudo acima exposto, e suas convergéncias, o ativismo judicial expressa uma
postura ativa do Poder Judiciario, e sua atuacao positiva extrapola as esferas dos outros Poderes
do Estado, quer pela postura omissa ou negligente destes, dissociando-se do modelo tradicional,
corporificando-se como instrumento de uma interpretacdo inovadora e ativista, mas sempre

respeitando a base principioldgica constitucional.

1.4. Relevancia do Neoconstitucionalismo e sua analise histérica

Antes de adentrar no estudo do Neoconstitucionalismo, mister saber o conceito de
Constitucionalismo e sua diferenciacéo de Constituicéo.

Constituicdo é a lei maior, a lei fundamental e suprema de um Estado. Seu objetivo é
definir a estruturacao do Estado, a formacéao dos poderes publicos, forma de governo, aquisicdo
do poder, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e deveres dos cidad&os.

A Constituicdo, segundo Ferdinand Lassale®, seria a somatdria dos fatores reais do
poder dentro de uma sociedade (sentido sociologico) Carl Schmitt”” entende a Constituicdo
como uma decisao politica fundamental emanada pelo poder constituinte, representando o
resultado da vontade politica inerente ao Poder Constituinte originario quanto a tematica sobre
a estruturacéo do Estado. (sentido politico).

Paulo Bonavides®, preconiza em sua obra que a Constituicdo, do ponto de vista
material, é:

[...]Jo conjunto de normas pertinentes & organizacdo do poder, a distribuicdo da
competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa
humana, tanto individuais como sociais.

Fundamentalmente as antigas constituicbes se propunham a positivar direitos
politicos, sociais e econdmicos e, nos dias atuais, visam também proteger direitos ambientais.

Segundo Canotilho®, Constitucionalismo é:

% LASSALE, Ferdinad. O que é Constituicdo. Sdo Paulo: Pillares. 2015, p. 15.

9 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Traducdo Alfredo Gallego Anabitarte. Madrid: Revista de Drecho
Privado, 1932.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 63.

% CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003.
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[...]Jteoria que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
direitos em dimensdo estruturante da organizacdo politica-social de uma
comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno representard uma técnica
especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria
normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.

Esse movimento teve origem entre as duas Revolucdes, a Norte-Americana e a
Francesa.

Cabe salientar ainda, que a independéncia dos Estados Unidos teve seu desfecho na
Constituicdo Americana de 1787, em resposta aos anseios pela democracia, e a Revolucao
Francesa na Constituicdo de 1791, dando origem ao movimento politico-juridico —
“Constitucionalismo”.1®

Essas constituicGes, exprimiam que o poder estatal deveria ser disciplinado por normas
escritas a partir de um texto unico, predominantemente em um contexto historico, gerido por
um 6rgdo responsavel — Poder Constituinte.

Essas normas possuem duas caracteristicas: sdo elas supremas — pois todas as normas
anteriores que ndo se coadunem materialmente com elas sdo revogadas, e todas as posteriores
que as afrontem, tanto materialmente quanto formalmente, sdo invalidas. Outra caracteristica é
arigidez — para altera-las € necessario um procedimento peculiar e complexo. Tem-se, portanto,
que supremacia e rigidez sdo marcas indeléveis do Constitucionalismo. Trata-se de um modelo
de Constituicdo formal, pois todas as normas nelas esculpidas sdo constitucionais, supremas e
rigidas. Duas excec¢des sdo impostas pela Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o
esculpidas em seu artigo 16: toda vez que violada a garantia de direitos ou ndo estabelecida a
separacao dos poderes, é negada a existéncia de Constituicdo.1*

O Constitucionalismo, ensejou a adesao de Constituicbes em todo o mundo, a partir das
Teorias Liberais. Pioneiros na implementacdo dessa concep¢édo, os Estados Unidos e Franca,
precursores para outras nagfes. Esse movimento suscitou a consciéncia de se positivar Direitos
em uma Lei Maior, tendo como objetivo efetivar garantias capazes de defesa desses direitos,
inferindo ao Estado uma posi¢do moderadora, incapaz de violar preceito fundamental contra os
cidadé&os.

0 BLANCO VALDES, Roberto L.EI valor de la constitucion.  Disponivel  em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/134/edicao-1/neoconstitucionalismo>. Acesso em: 29 abr. 2020.
101 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. 2011. 331 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011.
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O modelo constitucionalista ndo foi adotado por somente trés estados, séo eles: Reino
Unido, Nova Zelandia e Israel, segundo Horst Dippel.1

No Constitucionalismo é adotada a Constituicao escrita, codificada, dogmatica, rigida,
suprema e formal.

A supremacia constitucional foi o elemento fundamental para o desenvolvimento do
neoconstitucionalismo a partir do modelo constitucionalista.

Alexander Hamilton*®® definiu a Constituicdo como sendo uma Lei Fundamental,
superior a todas as demais normas. Embasado no silogismo de que a Constituicdo é uma lei
suprema, ele propds a judicial review, cabendo ao Poder Judiciario interpretar as leis e dirimir
conflitos entre a lei superior e lei inferior, invalidando as normas que estiverem em desacordo
com a Constituicdo. Foi diante dessa premissa que John Marshall se utilizou dessa teoria ao
proferir o voto no caso Marbury versus Madison, em 1803, tendo consagrado nesse ato o
chamado modelo difuso de controle de constitucionalidade, no qual permite ao juiz
competéncia para invalidar uma norma infraconstitucional que seja contraria a Constituicao.

Na Europa Ocidental, varios Estados conceberam o modelo concentrado de
constitucionalidade, sendo atribuido a Hans Kelsen'® a influéncia, atribuindo a um 6érgéo
jurisdicional a competéncia para julgar a invalidacdo de norma que fosse contréaria a
Constituicao.

Apds a Segunda Guerra Mundial, os textos constitucionais apresentaram uma série de
direitos fundamentais e garantias constitucionais, tornando-se um mecanismo de freio do abuso
do poder estatal. Na atualidade, sdo consagrados ndo sé direitos individuais, politicos, mas
também os sociais, garantindo os direitos dos cidaddos contra o abuso de poder, mas também
contra a omissdo do Estado, garantindo o principio do ndo retrocesso.

Aos juizes, no controle difuso e no Tribunal Constitucional, no controle concentrado,
foi reconhecido ao orgédo de controle jurisdicional, tanto a competéncia para julgar e invalidar

todos os atos que afrontem a Constituicdo, como também apontar e invalidar a omissdo do

192 DIPPEL, Horst. Histdria do constitucionalismo moderno: novas perspectivas. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2018-ago-25/diario-classe-nascimento-constitucionalismo-papel-judiciario>.
Acesso em: 27 abr. 2020.

103 Hamilton apresenta a teoria no “Federalista 78”. MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os
artigos federalistas. p. 480-481.

104 HORONGOZO, Gilliard Mariano. Marbury vs madison: controle de constitucionalidade. Jus.com.br, nov.
2016. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/53607/marbury-vs-madison-controle-de-
constitucionalidade#:~:text=0%20cas0%20Marbury%20versus%20Madison,princ%C3%ADpio%20da%20supr
emacia%?20da%20Constitui%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 27 abr. 2020.

105 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes. 2007
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Estado, quando ndo cumprida a proposicdo constitucional. Surge neste contexto o
neoconstitucionalismo.

O Neoconstitucionalismo é o conjunto de teorias que se vestem ao foco comum, ou seja,
utilizam a Constituicdo para resolverem conflitos que ndo pertencem a matéria constitucional.
A aplicacdo dos principios constitucionais em outros ramos do Direito, vem de encontro com a
concepcdo de positivismo, pois estaria tornando a aplicagdo do Direito mais e mais
principioldgica.

O Neoconstitucionalismo surgiu na década de 1990, primeiramente pelos jusfil6sofos
de Genova: Susanna Pozzolo, Paolo Comanducci e Mauro Barberis. Suzanna Pozzolo utilizou
pioneiramente a expressao no XVIII Congreso Mundial de Filosofia Juridica y Social, em
Buenos Aires e La Plata em 1997 .17

Mauro Barberist® conceitua o neoconstitucionalismo como sendo uma teoria do direito
intermediaria ao jusnaturalismo e ao positivismo juridico, segundo a qual haveria uma conexado
necessaria entre o direito e a moral no Estado Constitucional. Posteriormente, Barberis critica
sua propria proposta, considerando-a defeituosa em dois sentidos: somente Alexy e Nino falam
expressamente da conexdo necesséria; e ambos ndo a restringem ao Estado Constitucional.
Conclui, entdo, que o rétulo € uma “etiqueta para indicar teses com nomes diferentes
sustentadas por autores diversos”.

Para Carbonell*® a expressdao “neoconstitucionalismo”, teve ingresso no dicionario
juridico e vem sendo utilizada para explicar as muta¢@es que ocorrem no Direito, notadamente,

a partir da Segunda Guerra Mundial, e destaca sua amplitude:

a)os textos constitucionais promulgados na segunda metade do século XX, em que se
incorporam normas substanciais que condicionam a atuacéo do Estado na realizacdo
dos fins e objetivos estabelecidos;

b) as préticas jurisprudenciais assumidas pelos tribunais e cortes constitucionais, cuja
atuacdo implica parametros interpretativos compativeis com o grau de racionalidade
exigido pelas decisdes judiciais;

c) a construcdo de aportes tedricos para compreender 0s novos textos
constitucionais e aperfeicoar as novas préaticas jurisprudenciais.

106 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderac&o na jurisdicdo constitucional. Brasilia: Saraiva, 2000, p.
11-56.

107 pOZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional. Doxa, v. 21,
n° 11, p. 339.

18 BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Revista brasileira de direito Constitucional, Sdo Paulo, v. 01, n°
7, jan./jun. 2006.

109 CARBONELL apud TRINDADE, Andre Karam. Critica a imprecisdo da expressdo Neoconstitucionalismo.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-jan-19/diario-classe-critica-imprecisao-expressao-
neoconstitucionalismo>. Acesso em: 29 abr. 2020.
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Nas licdes de Luis Roberto Barrosot:

[...]O neoconstitucionalismo vem sendo tratado pela doutrina como um novo direito
constitucional, o p6s positivismo a brasileira. Para tanto, identifica-o como um amplo
conjunto de transformacfes que surgiram no Estado e no direito constitucional, o
verdadeiro marco tedrico, que culminou com a formacdo do Estado constitucional de
direito, consolidando-se no final do século XX, tendo como marco filoséfico o pds-
positivismo, aproximando o direito da ética e centralizando os direitos fundamentais
no texto constitucional, incluindo a for¢a normativa da Constituigdo, dando maior
extensdo a jurisdicdo constitucional e uma nova hermenéutica constitucional.

Em sentido fraco, o neoconstitucionalismo surge do Estado Constitucional, a partir das
ConstituicBes pds Segunda Guerra Mundial, exprime uma nova prética juridica, vertendo-se
para a garantia e concretizagdo dos direitos fundamentais, exigindo uma Teoria do Direito que
Ihe seja compativel, de sorte que o positivismo ndo mais seria capaz de demonstrar as mudancas
que surgiram a partir desse novo contexto universal. 't

Surge entdo o paradigma: o neoconstitucionalismo seria um sucessor alternativo para o
positivismo juridico?

Neoconstitucionalismo, portanto, expressa uma valorizacdo renovada do direito
constitucional, atribuindo um novo desempenho para a constituicdo no ambito do sistema
juridico, por meio do qual este movimento teoérico, que surgiu na segunda metade do século
XX, tem como premissa soerguer um novo direito constitucional, baseado na efetivacao e
concretizacdo dos direitos fundamentais, aliado a forga normativa da constituigéo, objetivando
transformar um estado legal em estado constitucional.

Para Ferrajoli*2ha duas maneiras de se conceber o constitucionalismo juridico, baseadas
em inlmeras teorias do Direito: o constitucionalismo argumentativo, visando a superacdo do
positivismo; o constitucionalismo garantista, descortinando um novo cenario do positivismo.
Ambos tratam de transformacgdes pds-guerra, com o surgimento de constitui¢des rigidas, que

delimitam limites e vinculos formais e substanciais.

HOBARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista da Associacao dos Juizes Federais do Brasil. Ano 23, n° 82, 4° trimestre, 2005,

p. 123
111 CARBONELL apud TRINDADE, Andre Karam. Critica a impreciséo da expressdo Neoconstitucionalismo.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-jan-19/diario-classe-critica-imprecisao-expressao-

neoconstitucionalismo>. Acesso em: 29 abr. 2020.
112 FERRAJJOLI, Luigi. Pasado y Futuro del Estado de Derecho. In Carbonell, Miguel (org).
Neoconstitucionalismo(s). 4 ed. Madrid: Trotta, 2009.
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Como afirma Daniel Sarmento!®*em seu texto “O Neoconstitucionalismo no Brasil:

Riscos e Possibilidades™:

[...]JNeste modelo, cabe ao interprete ndo s6 aplicar diretamente os ditames
constitucionais as relagdes sociais, como também reler todas as normas e institutos
dos mais variados ramos do direito a luz da Constituicdo, emprestando-lhes o
sentido que mais promova 0s objetos e a axiologia da Cartaf[...].

Em sintese, a Constituicdo é um documento politico, enquanto o Constitucionalismo
€ um movimento politico e cultural e o Neoconstitucionalismo é o conjunto de teorias que
tentam conceituar e explicar o uso dos principios fundamentais constitucionais.

O Neoconstitucionalismo visa concretizar os direitos fundamentais, de modo a efetivar
o0s ditames esculpidos no texto constitucional.

Numa interpretacéo literal, o prefixo ndo caracteriza algo novo, inovagdo, capaz de
transformar o direito, porém como aduz o Min. Luis Roberto Barroso, tudo ainda é incerto,
pode ser um avanco ou uma volta ao passado, pode ser um movimento circular, uma guinada
de 360°4, Sob a égide da Constituicdo de 1988, o Direito Constitucional emergiu da
insignificancia @ magnitude.

Neste sentido, elucida o Min. Luis Roberto Barroso***“uma constitui¢do néo é so tedrica.
Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginario
das pessoas para novos avangos.”

O Neoconstitucionalismo exsurge na medida em que os principios fundamentais
presentes na Constituicdo devem ser interpretados com a finalidade de resolver os conflitos com
procedimentos dai extraidos, ndo demonstrando mais a realidade juridica constitucional.

Assim, jusfilosofos como Robert Alexy e Ronald Dworkin'é, criaram teorias para
explicar os novos fendmenos juridicos.

Ronald Dworkin''” defendia que as regras devem ser analisadas no plano da validade,
sendo aplicaveis na forma de tudo ou nada.

Ainda preleciona Dworkin®:

112 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. In QUARESMA, Regina
OLIVEIRA; Maria Lucia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 267 - 302.

114 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. Disponivel em:
<https://lwww.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm>. Acesso em: 25 abr. 2020.

115 bidem.

116 DWORKIN apud DUARTE. Hugo Garcez. Os principios e as regras em Dworkin e Alex. Disponivel em: <
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[...] as regras sdo aplicaveis a maneira de tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ele fornece deve ser
aceita, ou ndo ¢é valida [...].

Noutro sentido, Alexis'*® embora as teorias positivistas colocasses em faces opostos o
direito e a moral, diante de um conceito formal, atestada pela legalidade em conformidade com
o ordenamento juridico e a eficacia social, observa-se que nas teorias ndo-positivistas a
tendéncia é vincular direito e moral, atribuindo um conceito permeado de um terceiro aspecto,

0 da correcdo material:

[...]Jo direito é um sistema de normas que (1) formula uma pretensao de correcdo, (2)
consistindo na totalidade das normas que pertencem a uma Constituicdo geralmente
eficaz e que ndo sdo extremamente injustas, bem como a totalidade das normas
promulgadas de acordo com esta Constituicdo, que possuem um minimo de eficécia
social ou de probabilidade de eficicia e ndo sdo extremamente injustas a qual (3)
pertencem principios e outros argumentos normativos nos quais se apoia o
procedimento de aplicagdo do Direito e/ou tem que se apoiar a fim de satisfazer a
pretensdo da corregdo.!?°

De certo que, o neoconstitucionalismo se embasa em teorias que desenham o novo
direito constitucional com as seguintes premissas: énfase nos principios constitucionais,
resolucgéo de conflitos baseada na ponderacdo como método adotado. Constituicdo como norma
que deve ser respeitada por todo o ordenamento juridico como Lei Maior — constitucionalizacédo
do Direito. Juizes com mais poderes em relacdo aos legisladores. Observancia da conexao entre
o Direito e a Moral.

Pedro Lenza'® prelaciona que constata-se a existéncia de uma carga evolutiva

interpretativa do constitucionalismo:

[...] sendo que o seu futuro sem ddvida terd de consolidar os chamados direitos
humanos de terceira dimensao, incorporando a ideia de constitucionalismo social os
valores do constitucionalismo fraternal e de solidariedade, avangando e estabelecendo
um equilibrio entre o constitucionalismo moderno e alguns excessos do
contemporaneo.

O neoconstitucionalismo foi concedido no ambiente filoséfico do pds-positivismo,
descortinando a ruptura com diversos paradigmas, dando abeertura para novas perspectivas

como a forgca normativa a Constituicdo, a ampliacdo da jurisdigcdo constitucional e, ensejando

119 ALEXY apud DUARTE. Hugo Garcez. Os principios e as regras em Dworkin e Alex. Disponivel em: <
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novas e diferentes categorias de interpretacdo constitucional, entre outros, no intuito de buscar
precipuamente a efetivacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais e, acima de tudo
homenagear o principio da dignidade da pessoa humana.

O Neoconstitucionalismo tem relevancia fundamental para que os julgadores tenham
mais liberdade em suas decisGes, garante uma maior efetividade na aplicacdo de principios
norteadores dos direitos fundamentais, objetivando efeitos mais humanos, elevando valores ao

cidaddo, muitas vezes esquecidos e que precisam ser avivados quando da boa aplicagéo da Lei.

1.5. Posicéo Ativista do STF e suas implicacfes na Separacao dos Poderes

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, importante processo surgiu no panorama
historico-politico do pais — a redemocratizacao, que possibilitou a redefinicdo das fungdes do
Poder Judiciario.

Nesses trinta e dois anos de vigéncia da Constituicdo, o Judiciario tem ocupado lugar de
destague no Sistema de Governo, notadamente, republica federativa constitucional
presidencialista, ocupando um dos trés poderes do Estado Brasileiro.

Com o advento do Constitucionalismo Democratico, o Judiciario ganhou um papel
estratégico, com autonomia funcional, tem por exceléncia interpretar e aplicar a texto
constitucional, quer seja fazer o controle de constitucionalidade das leis ou de atos normativos.
Além dessas funcdes, apds a Constituicdo de 1988 passou a decidir questbes politicas,
desempenhando o papel de guardido da Constituicdo, denominada Constituicdo Cidadd, onde
encontram-se delineados direitos fundamentais, gerando compromissos de ordem social,
vinculando todos os poderes da Republica no cumprimento e na observancia de seus preceitos.

O Supremo Tribunal Federal, € provocado a exercer uma posicao ativista, diante do
descumprimento por parte do poder Legislativo, em virtude de sua omisséo legislativa quando
deixa de corresponder aos anseios da sociedade e, por parte do poder Executivo, quando se
omite ou negligencia as politicas publicas para a concretizagdo dos direitos fundamentais,
obrigando os entes politicos a cumprir as premissas constitucionais.

Neste ponto, o Ativismo Judicial estd presente nas decisdes da Corte Constitucional,
denotando uma postura positiva do Judiciario, com a finalidade de efetivar os valores e direitos

insculpidos na Constituicao.
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1.5.1. O ativismo judicial praticado pelo STF

O Supremo Tribunal Federal brasileiro também denominado de Corte Constitucional,
orgdo maximo da piramide do Poder Judiciario, composto por 11 Ministros, conforme
preconiza o art. 101 da Carta Magna de 1988.1

O STF ganhou grande influéncia no Neoconstitucionalismo, e tem-se destacado no
exercicio do ativismo judicial, notadamente, nos processos de judicializacdo, atestando a
supremacia de sua forca e poder, como ultima e maior instancia do Poder Judiciario, como
também usurpando as funcbes dos Poderes Executivo e Legislativo, quando se mostram
deficientes e desacreditados pela sociedade, em que pese em situacdo contramajoritaria.

Vale aquilatar o posicionamento de Barroso'#, quando afirma que o Supremo Tribunal
Federal desempenha dois papéis distintos ““[...JUm € o contramajoritario, quando invalida atos
dos outros Poderes em nome da Constituicdo. O outro é o representativo, quando, em certas
circunstancias, atende as demandas sociais que ficam paralisadas no Congresso.”

Assevera ainda sobre o papel contramajoritario que o STF, “[...]Jpode e deve fazé-lo para
defender as regras do jogo democratico e os direitos fundamentais.”

E quanto ao papel representativo, afirmou que a corte decidiu com essa atribuicdo os
casos como o de unides homoafetivas, interrupgdo da gestagéo de fetos anencefélicos e mesmo
na proibicdo do nepotismo, “[...]JA falta de atuagéo legislativa para atender essas demandas da
sociedade, coube ao STF, interpretando principios constitucionais, formular as respostas
constitucionalmente adequadas.”

Para Barroso'®* esta é uma competéncia que deve ser exercida com parcimonia, frisando
que, “[...Jonde houver um direito fundamental em questdo ou um interessante relevante da
sociedade, o tribunal ndo pode se omitir.”

No julgamento da Reclamacao 4.335/AC, interposta dela Defensoria Plblica do Acre,
0 STF demonstrou uma posicao ativista, com relacdo a progressdo de regime nos crimes
hediondos, tendo sido regulamentada mais tarde pela Lei n°11.464/2007*%, aplicando a lei penal

mais benéfica aos casos passados, onde ndo se pode mais negar progressao de regime prisional,

122 BRASIL, op. cit., nota 23.

13 BARROSO, Luis Roberto. STF exerce papéis contramajoritario e representativo. Disponivel em:
<https://lwww.conjur.com.br/2014-fev-13/stf-exerce-papeis-contramajoritario-representativo-afirma-barroso>.
Acesso em: 30 abr. 2020.
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por forca do disposto no inciso XL, do art. 5°, da Constituicdo Federal,'? na qual aborda o
principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa ou retroatividade da lei penal mais
benéfica e do paragrafo unico do art. 2° do Codigo Penal .*#

Outro caso emblematico de atuacdo ativista do Judiciario foi na possibilidade de
aplicacdo da Lei n° 11.340/2006 para homens.'?

Nos autos do processo n. 1.074/2008, oriundo do Juizado Especial Criminal de
Cuiab4, sob a jurisdicdo do MM. Juiz Mario Roberto Kono, este proferiu decisdo favoravel
a aplicacdo da Lei Maria da Penha, em favor do homem agredido pelo c6njuge.?®

No atual cenério politico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal exerce seu papel de

guardido da Constituicdo. Cabendo-lhe a ultima palavra em questbes emblematicas (hard
cases), de extrema relevancia com efeitos erga omnes, ou seja, de alcance universal, aborto de

feto anencéfalo, a unido homoafetiva, a progressdo de regime para crimes hediondos, até
assuntos interna corporis dos demais Poderes da Republica, como por exemplo, a nomeacao

de ministros do Poder Executivo.

1.5.2. Implicacdes da posicao ativista na Separacdo dos Poderes

O Judiciario em progressiva expansao de suas atribuicdes, face a um Estado em que
se depara nitidamente com o enfraguecimento dos outros poderes, Legislativo inerte na
criacdo de leis e 0 Executivo que muitas vezes deixa de implementar as politicas publicas,
vem tomando uma roupagem ativista, nas questdes politicas, sociais e econémicas do pais.

Sua atuacdo transcende a esfera de competéncia dos outros dois poderes, pode-se
dizer que tal atuacéo é legitima?

Fere a Separacdo dos Poderes, sendo esses independentes e harmonicos entre si?

16 BRASIL, op. cit., 119.

Art. 5° Todos s8o iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XL - a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;

127 Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude
dela a execucdo e os efeitos penais da sentenga condenatéria. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

18 BRASIL. Lei n° 11.340/06, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em: <
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O Ministro Luis Roberto Barroso®, entende que, “[...]Jo ativismo judicial € uma
atitude, um modo proativo de interpretar a Constituicdo, ampliando o seu sentido e alcance.”

Ademais, o ativismo judicial no seu entendimento é uma maneira de atuacdo mais
realista do Judiciario, preenchendo as lacunas deixadas pelos outros poderes, quer seja o
legislativo em sua omissdo na regulamentacédo de questdes de relevancia para a sociedade, ou
guando o executivo extremamente burocratico ndo da efetividade as politicas publicas,
conforme determina a Constituicao.

Hodiernamente, o Judiciario e em especial o0 STF vem tomando decisdes de acordo com
0 texto constitucional para efetivar direitos fundamentais, numa atuacdo proativa e muitas vezes
invadindo a competéncia dos outros dois poderes, abarcando para si questfes politicas e sociais
que deveriam ser tratadas pelo Legislativo e Executivo, como por exemplo o fornecimento de
medicamentos aos menos privilegiados, ao aborto quando constatado a anencefalia, a unido de
pessoas do mesmo sexo, o direito ao nome social dentre outros.

Nesse cenario, é necessario o estudo do Ativismo Judicial, notadamente, a atuacdo do
STF e suas implicaces no Principio da Separagdo dos Poderes, de sorte que tem-se tornado
indubitavelmente evidente a cada dia nos tribunais.

O presente estudo tem o objetivo de suscitar a problematizacdo de até que ponto essa
conduta ativista interfere na clausula pétrea da Separacao dos Poderes?

Primeiramente, vale destacar o fenbmeno da Jurisdigdo Constitucional, e para tanto,

trazemos a baila, nas licdes do jurista Barroso que conceitua:

[...JA jurisdicdo constitucional compreende duas atuacdes particulares. A primeira, de
aplicacdo direta da Constituicdo as situacdes nela contempladas. Por exemplo, o
reconhecimento de que determinada competéncia é do Estado, ndo da Unido; ou do
direito do contribuinte a uma imunidade tributaria; ou do direito a liberdade de
expressdo, sem censura ou licenca prévia. A segunda atuacdo envolve a aplicagdo
indireta da Constituicdo, que se da quando o intérprete a utiliza como pardmetro para
aferir a validade de uma norma infraconstitucional (controle de constitucionalidade)
ou para atribuir a ela o melhor sentido, em meio a diferentes possibilidades
(interpretacdo conforme a Constituicdo). Em suma: a jurisdi¢cdo constitucional
compreende o poder exercido por juizes e tribunais na aplicacdo direta da
Constituicdo, no desempenho do controle de constitucionalidade das leis e dos atos
do Poder Publico em geral e na interpretagdo do ordenamento infraconstitucional
conforme a Constituico.

130 BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, Ativismo Judicial e Legitimidade Democréatica. Disponivel em:
<http://www.o0ab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 24 abr.
2020.

131 1dem. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica da doutrina e analise critica
da jurisprudéncia. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 359.
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O Estado Constitucional de Direito, tem como caracteristica, a jurisdi¢do constitucional,
onde prepondera a supremacia da Constitui¢do, disciplinando a elaboracdo das leis e atos
normativos e mais, estabelecendo limites e impondo deveres de atuacdo dos trés poderes,
representativos do Estado.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal, ou Suprema Corte a interpretacdo do texto
constitucional, proferir decisdes, cuja Gltima palavra produz efeitos vinculantes, ou seja, erga
omnes.

As questbes mais relevantes com enfoque politico, moral ou social estdo sendo levadas
e decididas pelo STF, em ultima instancia, agregando-lhe mais poder, assumindo um
protagonismo no cenario politico e social do pais.

O principio da separagdo dos poderes, no Brasil, foi consagrado pelo constituinte
originario, esculpido no art. 2° da Constituicdo, que preconiza “Sdo Poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.”

O doutrinador Pedro Lenza,'*? em sua obra, leciona que o constituinte originario deu o
status de clausula pétrea a separacdo dos poderes, garantido o impedimento de qualquer
tentativa de mudanca na Constitui¢do que fira a separagdo dos poderes.

Para Gervasoni e Leal,*®* com o advento dos direitos fundamentais de segunda
dimensdo, e o surgimento do Welfare State (Estado Social), previa um papel de Estado
interventor, transferindo o foco do poder e desempenho para o Executivo.

Gervasoni e Leal,’* ainda asseveram que, o judiciario passou a buscar a concretizagdo
dos Direitos Fundamentais de segunda dimenséo, a partir do surgimento do Estado Democratico
de Direito e a Constitucionalizacdo dos Direitos Fundamentais de segunda dimenséo e, as
decisdes “ativistas” encontram competéncia prevista implicitamente na Constituicdo, mormente
quando se atribui ao Judiciéria a atribuicéo de concretizacdo dos direitos fundamentais.

Preleciona Manoel Gongalves Ferreira Filho:%

[...]Ja assuncdo de posicBes ativistas pelo Judicidrio contraria o principio da
Separacdo dos Poderes. Para o autor, qualquer relativizacdo da Separacdo dos
Poderes deve ser vista com cautela uma vez que tal principio é primordial para

impedir eventuais abusos do Estado.

Ja nas palavras de Elival da Silva Ramos™3

132 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.

133 GERVASONI, Tassia Aparecida; LEAL, Ménica Clarissa Hennig. Judicializacdo da Politica e Ativismo
Judicial na Perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013, p. 30.

134 Ibidem, p. 31 e. 115

135 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.

138 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: pardmetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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[...]Jo Ativismo Judicial ultrapassa as linhas demarcatdrias da funcéo jurisdicional,
invadindo, desta forma, a competéncia dos outros poderes, seja a Legislativa ou a
Executiva. Contudo o autor ressalta que essa invasdo ndo é extrema, lembrando que
em certas situagdes a Constituicdo prevé uma interpenetracdo de funcdes,
relativizando, desta forma, a Separacdo dos Poderes.

O STF como também os Tribunais, ao proferirem decisdes ativistas, devem fazé-las de
modo a ndo dar outra interpretacdo hermenéutica para o texto constitucional, pois se assim o
fizer estard desconstituindo todo o aparato constitucional elaborado pelo Poder Constituinte
Originario e, portanto, descaracterizando o que vem a ser clausula pétrea, ou seja, a Separacao
dos Poderes.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal no exercicio de suas competéncias, deve atuar
nos limites que Ihes foram outorgados pela Constituicdo, no sentido de garantir a completa e
total aplicacdo do texto constitucional, sem que haja distarbios interpretativos, fiscalizando e
declarando possiveis inconstitucionalidades ou por atos que estejam em desacordo com 0s
ditames constitucional, emanados dos poderes Legislativo e Executivo.

O anseio da sociedade é que o Judiciario, representado em ultima instancia pelo
Supremo Tribunal Federal, venha com o Ativismo Judicial garantir o cumprimento dos valores
constitucionais, efetivando e concretizando os direitos fundamentais, respeitando ao maximo a
fronteira desses poderes.

Por derradeiro, constata-se que toda vez que o Poder Judiciario entra em cena para
concretizar direito social, ocorre o ativismo judicial, avocando para si a competéncia dos outros
poderes, em prol da tutela jurisdicional, que também é um direito fundamental. Destarte, através
de uma visdo positivista, entende-se que o ativismo judicial ndo tem o cond&@o de ferir o
Principio da Separacdo dos Poderes, argumento esse levantado por grande parte da doutrina,
uma vez que de forma proativa efetiva e concretiza os direitos fundamentais, diante da omisséo

legislativa e inércia do Poder Executivo.
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2. FACETAS DO ATIVISMO JUDICIAL

Denota-se cada vez mais a necessidade crescente do Poder Judiciario atuar ativamente,
de modo a garantir a concretizacdo da ordem mandamental constitucional, assumindo um papel
contramajoritario, na medida que invalida atos de outros poderes, como também assume o papel
representativo dos anseios da sociedade.

O Brasil viveu antes de 1988 a era ditatorial, na qual os direitos humanos eram violados
e ignorados.

Com o advento da Constituicdo Cidada promulgada em 1988, o Brasil passou de Estado
brasileiro de regime totalitario para o Estado Democratico de Direito. Surge neste contexto o
movimento do neoconstitucionalismo, que representou uma evolugdo interpretativa do
Constitucionalismo, que além de ter carater normativo, ou seja, a Constituicdo ganhou
supremacia em face das normas infraconstitucionais, homenageando os direitos fundamentais
e a dignidade da pessoa humana elevada a categoria de Principio Fundamental basilar do ser
humano.

Tem-se nessa nova ordem constitucional o controle de constitucionalidade das leis,
tendo como instrumentos capazes de inferir protecdo aos direitos individuais e coletivos a acéo
direta de inconstitucionalidade por omisséo fulcrada no artigo 103, § 1° da CRFB*"e 0 mandado
de injuncéo no art. 5°, LXXI da CRFB* e Lei n® 13.300/16.1%

O escopo do presente trabalho e aferir se essa atuacdo ativista do Poder Judiciario
transborda sua competéncia em ofensa direta ao principio da separacao dos poderes.

Em apertada sintese, tal atuacdo do Judiciario vem ao encontro dos anseios da sociedade,
uma vez que com essa conduta proativa concretiza o exercicio de direitos, esculpidos na Carta

Maior, proclamando a vontade do poder constituinte, dando efetividade a norma constitucional.
2.1. Papel do Judiciario face as omissdes inconstitucionais
No momento histérico que precedeu a Constituicdo de 1988, no Brasil os direitos

humanos ndo eram respeitados e diuturnamente eram violados, vivia-se hum panorama

historico-politico ditatorial.

187 BRASIL, op. cit., nota 23.

138 | bidem.

19BRASIL. Lei n°  13.300, de 23 de junho de  2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Iei/113300.htm. Acesso em: 20 mar. 2020.
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A promulgacéo da Carta Magna de 1988 trouxe um avango, promoveu a transposi¢ao
do Estado brasileiro imerso em um regime totalitario para o Estado Democrético de Direito,
surgindo neste contexto o Neoconstitucionalismo, tendo como pedra fundamental a protecédo
do texto constitucional.

Diante desse novo cenario, do controle de constitucionalidade emergiram dois
instrumentos preponderantes, quais sejam, a acao direta de inconstitucionalidade por omissao
(ADO) e 0 mandado de injungéo (Ml).

Tais instrumentos tém como pressuposto a existéncia de um direito constitucional de
guem 0s invoca, e, aliado a isso, a impossibilidade de exercer tal direito, por auséncia de uma
legislacdo que integre o texto constitucional.

Paralelamente, sob os auspicios da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal
se posicionou como nunca antes excedendo seus limites, no sentido de conceder, ele mesmo,
através de decisdo judicial o direito pretendido.

Tal postura do Poder Judiciario para alguns doutrinadores viola a separacao dos
poderes, sendo considerada ilegitima. Em breve sintese, observa-se que o Direito ndo esta
mais limitado, transcender seus limites é permitido desde que respeitados os principios
fundamentais.

Os tdpicos abaixo abordam de forma geral a analise da atuacdo do Poder Judiciario na
colmatacéo constitucional.

O principio da dignidade humana ganhou énfase na Constituicdo Cidadd de 1988,
assim denominada, sofrendo diversas transformagdes o Direito, trazendo decisdes judiciais
alvissareiras.

Com a supremacia da Constituicdo Federal e a importancia e relevancia de seus
preceitos, os bens juridicos ganharam maior prote¢do, surgindo assim a vertiginosa expansao
da jurisdicéo constitucional.

A impetracdo da acdo de controle de constitucionalidade teve um maior nimero de
legitimados, ampliando desta maneira a dimensdo de seu mecanismo, trazendo novos
instrumentos como a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de
injuncéo.

Se muitas vezes ndo é possivel obter a resposta constitucionalmente adequada a luz da
problematica imposta, dos fatos relevantes, ao juiz ndo mais lhe cabe, apenas aplicar o
conhecimento técnico, buscando a solucdo extraida do enunciado normativo, mas sim,

intérprete e coparticipante do processo de criagdo do Direito, analisando o trabalho do
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legislador, ao valorar e preencher as clausulas abertas e dar solu¢des possiveis para efetivacao
dos direitos aclamados.

Observa-se uma verdadeira sindrome de falta de efetividade das normas
constitucionais, por tal motivo, as decisfes do Poder Judiciario tém-se mostrado um reflexo
positivo pos-constitucional, flexibilizando o principio da separacao dos poderes.

Ao longo dos anos, 0 homem tem-se posicionado de modo a garantir seus direitos
fundamentais, direitos esses historicos, de lutas contra o velho poder, tais como o direito a
novas liberdades, a igualdade, a ndo discriminacdo, garantindo a dignidade da pessoa humana,
0 bem estar individual e social.

Foi com o advento do neoconstitucionalismo, que a funcdo de mero aplicador de
normas, teve mudancas radicais, e este 6rgdo que antigamente apenas se manifestava
aplicando a letra fria da lei passou efetivamente a garantir os direitos fundamentais, ganhando
protagonismo na seara politica e social.

O Poder Judiciario vem recebendo muitas criticas, as quais alegam transposicdo da
esfera de seu poder e invasdo aos demais. Muito embora haja essa controvérsia, a esfera do
Poder Judiciario tem diante das omissGes dos outros poderes, garantir de modo efetivo as
aspiracGes emanadas da Constituicdo Federal, de modo muito mais satisfatério do que teria
feito o 6rgdo a quem competia tal missao.

Chega-se a conclusdo que € hora de novos paradigmas diante da flagrante falta de
competéncia do Poder Legislativo para criagdo de novas leis que garantam os direitos
esculpidos na Constitui¢do. Nestes casos, os legitimados em nome dos titulares dos direitos
passam a dispor de mecanismos com vistas a obter do Poder Judiciario, decisdo que lhes
permita suprindo a auséncia de regulamentacdo de exercé-los.

As omissdes legislativas e executivas sdo denominadas de sindrome da n&o efetividade
das normas constitucionais, lesando os jurisdicionados deixando-0s & mingua a todos aqueles
que necessitam das prestacbes que devam ser disponibilizadas e garantidas pelo Estado,
mormente diante do perfil de Estado Social.

Por muitas vezes, o poder executivo e o legislativo ndo se mostram comprometidos
em cumprir os ditames constitucionais estabelecidos na Carta Magna de 1988, e desse modo,
ferem de forma indireta, o principio da separacdo dos poderes, regido pela Teoria dos Freios
e Contrapesos, devendo gerir o Estado de modo eficiente, a fim de propiciar ao cidadao todos

os beneficios insitos no texto constitucional.
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Destarte, compete ao Poder Judiciario a magnanima funcgéo de tutelar com efetividade
0s mandamentos constitucionais, banindo a constitucionalizagcdo simbdlica e homenageando
0 neoconstitucionalismo, tornando real os anseios do povo brasileiro.

O presente trabalho discorre os instrumentos de controle de constitucionalidade, quais
sejam, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e 0 Mandato de injuncdo, como
mecanismos para suprir o deszelo dos poderes legislativo e executivo.

A inconstitucionalidade por omisséo ocorre quando atos legislativos ou administrativos
deixam de ser praticados, os quais impostos pela Constituicdo, com a finalidade precipua de
permitir a aplicacdo plena da norma constitucional.

Numa melhor abordagem, a inconstitucionalidade por omisséo dar-se-a quando houver
inércia legislativa na regulamentacéo de normas constitucionais de eficacia limitada.

Nas palavras da doutrinadora Nathalia Masson+:

[...] a letargia governamental em adotar medidas imprescindiveis a realizagéo concreta
das diretrizes constitucionais, mantendo-se inerte diante do dever de cumprir as
determinagdes que a Constituicdo impde, ocasiona a inequivoca violagdo negativa do
texto constitucional.

Corrobora seu entendimento ainda, diante deste ndo fazer estatal, do ndo agir dos
Poderes Publicos, “[...]exsurge a inconstitucionalidade por omisséo, podendo esta ser total (ou
absoluta), quando ndo ha nenhum resquicio de regulamentagdo da norma constitucional.”.*

Aduz ainda, “[...Jou parcial, decorrente de execucdo defeituosa ou insuficiente do dever
constitucional de efetivar a propria Constituigdo™#

Afronta o texto constitucional e viola os direitos nele consagrados, quando o Poder
Publico deixa de agir inércia ou negativa de atuacéo.

O Min. Celso de Mello*3, no julgamento do Mandado de Injuncéo n°® 542-SP, relata o
desafio de superar a inefetividade de alguns dispositivos do documento constitucional, “[...] A
inércia estatal em adimplir as imposi¢fes constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo
pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser

evitado.”

140 MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 6. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2018, p.
1332-1333.

141 |bidem.

142 | bidem.

143 MI n° 542-SP apud lbidem, p. 1333.



54

E continua, “[...] € que nada se revela de mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que
elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de
apenas executa-la.”

Conclui “[...] com o proposito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que
se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos
interesses maiores dos cidad&os.”

Leciona Guilherme Pefia de Moraes'* em sua obra que a inconstitucionalidade por
omissdo decorre de conduta omissiva ou negativa do Estado no campo do processo legislativo,
de modo que ndo ocorre, em linha de principio, a producdo normativa reclamada por regra

constitucional.

Toda vez que o Poder Legislativo deixa de observar o seu dever de legislar, tem-se
instalada a omissdo inconstitucional, notadamente, pela inobservancia do comando
constitucional.

A Constituicdo de 1988, denominada de Constituicdo Cidada inaugurou mecanismos de
controle de constitucionalidade, sdo eles: acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e o
mandado de injuncao.

Segundo Rodrigo Lopes Lourengos, a inconstitucionalidade por omissdo pressupde
uma violacdo ao dever de legislar — Verfassungauftrag — vertida em norma constitucional de
eficacia limitada declaratoria de principio institutivo ou pragmatico, pois prescindem de
regulamentacéo para sua aplicabilidade.

Preleciona José Afonso da Silva'“® em sua obra que o dever constitucional de legislar
estd sob o manto da natureza de obrigacdo juridica sem sanc¢do juridica especifica, ndo
permitindo ao 6rgéo julgador ao declarar a omisséo inconstitucional, impor ao Poder do Estado
a produzir norma regulamentadora reclamada, limitando-se a constitui-lo em mora,
certificando-o a adotar as medidas necessarias e, em caso de funcao administrativa, estipulando
prazo de 30 dias para a realizacdo da providéncia reivindicada.

Assegura Barroso™” que a inconstitucionalidade por omissdo pressupde a inércia de
qualquer Poder do Estado, em um lapso de tempo razoavel, tempo esse necessario para a

elaboracdo de norma regulamentadora mediante aferi¢do segundo o principio da razoabilidade.

144 POLETTI apud MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. reform., rev. e atual.
Sé&o Paulo: Atlas, 2017, p. 653.

145 LOURENGO apud Ibidem.

146 SILVA apud ibidem., p. 654.

147 BARROSO apud ibidem.
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Segundo o Min. Marco Aurélio*® em relatoria na ADPF-MC n° 347, a
inconstitucionalidade por omissdo nao pode ser confundida com a lacuna de legislacédo, na qual
o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) pede que se reconheca a violagdo de direitos
fundamentais da populagdo carceraria e seja determinada a adogéo de diversas providéncias no
tratamento da questdo prisional do pais. Para 0 ministro, o papel do Supremo diante desse
quadro é retirar as autoridades publicas do estado de letargia, provocar a formulacdo de novas
politicas pablicas, aumentar a deliberacdo politica e social sobre a matéria e monitorar o sucesso
da implementacgdo das providéncias escolhidas, assegurando a efetividade préatica das solucées
propostas. “Ordens flexiveis sob monitoramento previnem a supremacia judicial e, ao mesmo
tempo, promovem a integracdo institucional”, concluiu.

Noutro giro, segundo Luiz Alberto Gurgel de Farial*°, a lacuna técnica, contrariamente
a omissdo constitucional, ndo requer intervalo razoavel de tempo. Pode ser suprida por um dos
mecanismos elencados no art. 4° da LINDB®*°, notadamente, pela analogia, bons costumes e
principios gerais de direito, devendo a omissao inconstitucional ser sanada por mecanismos
politico-juridicos ou estritamente juridicos, quais sejam: mandado de injuncdo e acdo direta de
inconstitucionalidade por omissé&o.

A inconstitucionalidade por omisséo resulta pois da lerdeza de agir de qualquer um dos
poderes da Republica, como por exemplo, quando o legislador deixa de criar norma integradora
que traria os efeitos as normas e eficacia limitada, ou, no caso de o poder administrativo deixar
de regulamentar dispositivo que permitiria a execucao de politicas publicas.

Esclarece o Min. Gilmar Mendes?st sobre o referido instrumento:

[...] ndo tem outro escopo sendo o da defesa da ordem fundamental contra condutas
com ela incompativeis. Nao se destina, pela propria indole, a prote¢éo de situacfes
individuais ou de relagdes subjetivadas, mas visa, precipuamente, a defesa da ordem
juridica. O controle abstrato da omissdo podera ser instaurado pelos mesmos
legitimados.

Os legitimados para propor a ac¢do direta de inconstitucionalidade por omisséo sao os

mesmos que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade ADI, lembrando que tal

148 ADPF-MC n° 347 apud ibidem.

49 FARIA, apud ibidem, p. 655.

10 BRASIL. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 19 jun. 2020.

151 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional no Brasil: o problema da omisséo legislativa
inconstitucional. Discurso proferido no 14° Congresso da Conferéncia de Cortes Constitucionais Européias,
realizado em Vilnius, capital da Litudnia, de 2 a 6 de junho de 2008. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Lituania.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2021.
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mecanismo ndo € destinado aos casos concretos, que para tanto se utiliza o Mandado de

Injuncéo.

2.1.1. Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissao € uma acdo de controle concentrado
de constitucionalidade, cujo objetivo precipuo € tutelar a ordem constitucional objetiva, que
pela inércia governamental em regulamentar e concretizar as disposi¢des constitucionais se vé
abalada e ferida em seu amago, com isso, concretizar as disposi¢Ges constitucionais. Esta
prevista no art. 103, 8 2° da CRFB/88*? e regulamentada pela Lei n° 12.063/2009%3, que
modificou a Lei n® 9.868/1999, é o que preleciona Nathalia Masson®>,

Em que pesem os dois instrumentos juridicos terem sido criados pelo poder constituinte
origindrio em 1988, a fim de que estes combatessem o grave comportamento estatal que
inviabiliza a concretizagdo dos direitos e liberdades constitucionais, de modo a resguardar a
supremacia constitucional ante a auséncia de legislagdo pertinente, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e 0 mandado de injuncdo, o Supremo Tribunal Federal's
inadmite a conversdo de um instrumento no outro, ndo havendo entre eles, fungibilidade,
quando do julgamento do Ml (QO) 395-PR.

A acéo direta de inconstitucionalidade por omissao nao defende interesses subjetivos,
papel reservado ao mandado de injuncédo, conclui Nathalia Masson*.

E importante salientar que o texto constitucional trata de uma diversidade de assuntos,
e por tal motivo o constituinte originario optou por descrevé-los genericamente, reservando
competéncia ao poder legislativo o posterior dever de regulamentacdo. Tal procedimento,
segundo José Afonso da Silva, originou normas de eficicia limitada'™’, carecedoras de
regulamentacdo, pois na auséncia desta produzem um minimo de efeitos.

Tem-se que o0 objeto da acdo de inconstitucionalidade por omissao tem por objeto as
normas constitucionais de eficacia limitada ndo regulamentadas, onde a auséncia de
regulamentacdo que enseja a propositura da ADO pode ser elencada, a saber:

(1) Omissdo total — abstencdo plena do Poder Publico.

152 BRASIL, op. cit., nota 23.

1SBRASIL.  Lei n° 12.063, de 27 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/1ei/I12063.htm> Acesso em: 19 jun. 2020.

154 MASSON, op. cit., p. 1332-1333.

1S MI (QO) 395-PR, apud ibid., p. 1333.

1%6 | bidem.

157 para Maria Helena Diniz s&o as normas constitucionais de eficacia relativa complementavel apud ibid.
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(i)  Omissao parcial — ha regulamentacéo, poréem insuficiente, neste caso o STF entende ser
possivel a propositura de ADO quanto de ADI, havendo fungibilidade entre elas.
(iii) ~ Omissdo legislativa — Poder Legislativo se mantém inerte ao ndo apresentar Projeto de
Lei ou ndo dar andamento a projeto ja em tramite.
(iv)  Omissdo administrativa — quando ndo adotadas as providéncias necessarias para a
execucdo das determinacdes constantes no texto constitucional. Segundo STF neste caso sé é
cabivel a ADO em relacdo a ato normativo, seja primario ou secundario. H& divergéncia sobre
0 entendimento da Corte.

Os legitimados a propor no STF a ADO estdo inscritos no art. 103, CRFB/88, quais
sejam:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal,

I11 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Quanto a legitimidade passiva, é sempre dos 6rgdos ou autoridades responsaveis pela
edicdo da medida que deva dar efetividade aos direitos esculpidos no texto constitucional.

A Lei n® 12.063/2009 trouxe possibilidade de concessdo de medida cautelar,
notadamente, Tutela de Urgéncia, em seu art. 12-F, depende da comprovacéo dos pressupostos
legitimadores, tanto para ADO total quanto para ADO parcial, no caso de excepcional urgéncia
e relevancia da matéria, onde o Tribunal em maioria absoluta, ou seja, desde que presentes oito
ministros, podera conceder medida cautelar apds audiéncia dos Orgdos ou autoridades
responsaveis por omissdo inconstitucional, devendo se pronunciarem no prazo de cinco dias.

Frisa-se que a concessdo de cautelar consiste na determinacdo de que 0s juizes e

Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo da lei ou ato

18 BRASIL, op. cit., nota 23.
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normativo objeto da acdo até seu julgamento definitivo, que devera ocorrer até cento e oitenta
dias, sob pena de perda de sua eficécia.

Quanto aos efeitos da decisdo definitiva de procedéncia da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, produz efeitos erga omnes, efeitos vinculantes e retroativos
(ex tunc, em regra), sendo admissivel a modulacdo dos efeitos temporais quando houver a
declaracédo de inconstitucionalidade da norma, isto é, de improcedéncia do pedido.

Importa no reconhecimento judicial de que h& inaceitavel inércia por Parte do Poder
Publico, conferindo a Corte, tdo somente, o poder de noticiar (cientificar) o legislador ou 6rgédo
administrativo que incorre em mora, para que entdo o responsavel adore as medidas necessarias
a concretizacdo do texto constitucional. O STF ndo esta autorizado a produzir provimentos
normativos a fim de superar a inércia do 6rgdo inadimplente e, portanto, resolver o estado de
inconstitucionalidade, leciona Nathalia Masson'*.

Narra em sua obra, Nathalia Masson'®, que no julgamento da ADO 25 em 2016, 0s
efeitos desse instrumento constitucional sofreu um significativo abalo, que por maioria julgou
procedente a acdo para declarar a mora do Congresso Nacional quanto a edicdo da Lei
Complementar prevista no art. 91 do ADCT*, fixando o prazo de 12 meses para que fosse
sanada a omissao, e determinando que concretizando a hipotese de transcorrer in albis 0 prazo
mencionado, caberia ao Tribunal de Contas da Unido regulamentar o dispositivo constitucional.

E fato que o neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo vem exercendo notéria
influéncia sobre as decisdes judiciais, permitindo a aproximagdo da Justica, com total
capacidade de transgredir primitivos parametros do Direito positivado, com o objetivo precipuo
de proteger direitos fundamentais, na essencialidade de homenagear o bem estar individual e
social, garantindo a efetividade da dignidade da pessoa humana.

Diante da conjuntura atual, predominada pela reiterada desidia dos poderes legislativo
e executivo, omissos aos ditames do Estado de Direito, exsurge o protagonismo do Judiciario,
com a nobre responsabilidade de garantir a efetivacdo e concretizacdo dos direitos esculpidos

na Constituicdo Cidada.

159 MASSON, op. cit., p. 1337.

160 |bidem.

161 BRASIL. Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Disponivel em:
<https://lwww2.camara.leg.br/legin/fed/conadc/1988/constituicao.adct-1988-5-outubro-1988-322234-
publicacaooriginal-1-pl.htmI> Acesso em: 19 jun. 2020.
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2.1.2. Mandado de Injuncéo

A Constituicdo Federal promulgada em 1988, inaugurou direitos e garantias
fundamentais, e para que tais direitos sejam exercidos, necessario se faz a edicao de lei ou ato
normativo para reguld-los. Como exemplo, cabe citar o direito dos servidores de exercerem a
greve, que para tal se faz necessaria uma lei para regulamentar esse direito. (art. 37, VII, da
CF/88)2,

A Carta Magna entdo, com o zelo sobre a concretizacao desses direitos, previu no texto
constitucional um instrumento que resolvesse a omissao legislativa, e criou 0 mandado de
injuncgéo.

O mandado de injunc¢do na sua concepgédo, nasce como instrumento de controle concreto
ou incidental de constitucionalidade da omisséo, com o objetivo de tutelar direitos subjetivos.

Segundo Nathalia Masson'®, 0 Mandado de Injungdo entdo, como instrumento, ou
melhor, como garantia constitucional, € uma acdo constitucional, de natureza civil e de
procedimento especial, atualmente regulamentada pela Lei n® 13.300/2016% ,que pretende
viabilizar o exercicio de direitos, liberdades constitucionais e prerrogativas inerentes a nossa
nacionalidade, soberania ou cidadania, inviabilizados pela falta de norma regulamentadora.

Seu objetivo € combater a inefetividade das normas constitucionais, visando aos direitos
subjetivos que ndo se concretizam e ndo estdo sendo exercidos em razdo da falta de norma
regulamentadora.

Tem por finalidade primeira viabilizar o exercicio de direitos esculpidos na
Constituicdo, como também secundariamente combater a inércia dos Poderes Publicos.

E, portanto, o instrumento legal apropriado capaz de suprir as omissdes legislativas que,
pairem sobre direitos e liberdades, no &mbito constitucional, quanto & soberania, & cidadania e
anacionalidade, toda vez faltar norma regulamentadora, criando assim um liame de causalidade
entre o direito e a omissao.

Todo cidad&o, titular de qualquer direito, prerrogativas ou liberdades que estejam
expressas na Constituicdo, e que ndo possam ser exercidos por falta de lei que os regulamentem,

pode se valer do Mandado de Injuncéo para os efetivarem.

162 BRASIL, op. cit., nota 119.

163 MASSON, op. cit., p. 576.

164BRASIL. Lei n° 13.300, de 23 de junho de 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/1ei/I13300.htm>. Acesso em: 19 jun. 2020.
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O presente estudo visa abordar a garantia injuncional, em seu aspecto historico, sua
natureza juridica, rol de legitimados, sua distingio em relacdo a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, e a evolucdo deste instrumento constitucional trazido pela
Carta de 1988.

Neste trabalho monografico, o objetivo é mostrar como o Supremo Tribunal Federal
tem-se posicionado no julgamento deste remédio constitucional.

A Constituicdo Federal traz consigo os valores de maior importancia para a Nagéo.
Nelas estdo criteriosamente esculpidos direitos e garantias, resguardando efetividade maxima
para suas normas.

Teve o legislador constituinte o cuidado de elencar direitos e como eles seriam
exercidos, dando aplicabilidade imediata aos que julgou serem mais importantes, e a outros
preferiu delegar aos legisladores infraconstitucionais a sua regulamentacéo.

O Constituinte Originario ao criar o instituto do mandado de injuncdo, tinha a ideia de
que este remédio constitucional, cumprisse sua finalidade de suprimir as lacunas constitucionais
entre seu texto e a regulamentacao ora repassada a outros 6rgédos institucionais.

O mandado de injungdo tem como premissa preencher as lacunas em seu texto
constitucional, conferindo vitaliciedade e visando neutralizar todas as lesividades que resultem
de omissoes legislativas das normas constitucionais de eficicia limitada.1%

Preconiza o art. 5°. LXXI do texto constitucional “conceder-se-4 mandado de injuncgao
sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.6¢

Toda vez que o cidaddo ndo puder exercer um direito, isto €, direito no sentido amplo,
em razao de ndo ter norma regulamentadora editada, poderd ingressar com a a¢ao de “mandado
de injungdo”, requerendo ao Poder Judiciario o reconhecimento de omissdo do Poder Publico,
e, entdo possibilitar o exercicio desse direito, face a falta de lei ou ato normativo
regulamentador.

No entendimento de Juliano Taveira Bernardes e Olavo Augusto Viana'®’:

[...]O mandado de injuncdo (MI) é instrumento processual instituido especialmente

para fiscalizar e corrigir, concretamente, as omissdes do Poder Publico em editar as
normas necessarias para tornar efetivos direitos e liberdades constitucionais e

165 As normas constitucionais de eficacia limitada sdo normas cuja aplicabilidade é mediata, indireta e reduzida.
Dependem da emissdo de uma normatividade futura, em que o legislador Ihes integrando a eficacia mediante lei,
dé-lhes capacidade de execugdo dos interesses visados.

166 BRASIL, op. cit., nota 119.

167 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito Constitucional. Tomo Il -
Direito Constitucional Positivo. 5 ed., Salvador: Juspodivm, 2016, p. 230.
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prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania (art. 5°, LXXI, da
Constituicao).

Leciona o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes*6:

[...] “Oart. 5°, LXXI, da Constituigdo previu, expressamente, a concessao do mandado
de injuncao sempre que a falta de norma regulamentadora tornar inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania. Ao lado deste instrumento destinado, fundamentalmente, a
defesa de direitos individuais contra a omissdo do ente legiferante, introduziu o
constituinte, no art. 103, § 2°, um sistema de controle abstrato da omissao.

Ocorre o fendmeno intitulado de “sindrome da inefetividade das normas
constitucionais'®, toda vez que houver omissdo na edicdo de regulamentacdo, tornando as
normas constitucionais ineficazes. N&o editando, o legislador, normas que regulamentem o
exercicio de direitos constitucionais, denota-se portanto, em uma omissdo inconstitucional,
notadamente, um comportamento frontalmente ofensivo a Constituicao.

A fim de sanar essa “sindrome”, a Constituigdo Federal inaugura dois institutos que se
propdem a profilaxia desses sinais e sintomas observaveis que inviabilizam a concretizacéo dos
direitos fundamentais, quais sejam, o mandado de injuncdo e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo (ADO).

Aqui trata-se de explanar tdo somente 0 Mandado de Injuncao e o seu impacto no Poder
Judiciério.

O remédio constitucional do mandado de injungdo foi a maneira pela qual se buscou
solucionar a falta de regulamentacdo para que direitos fossem satisfeitos, em detrimento da
inércia ou morosidade do poder legislativo, que muitas vezes torna esses direitos inviaveis.'”

Abordar-se a seguir, 0 que vem a ser 0 “fenomeno da sindrome de inefetividade das
leis”, e mostrando que para efetivagdo dos direitos individuais e coletivos, diante de um sistema
juridico vagaroso, se venha obter a sua instrumentalizacao.

No desenvolvimento deste subcapitulo, tem-se por finalidade aprofundar o estudo de

normas concernentes ao arcabouco juridico patrio, e sua pertinéncia tanto na seara normativa

1688 MENDES, Gilmar Ferreira, et al. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 1205.

189 DIAS, Norton Maldonado; NUNES, Karen Adriane Rosa. Mandado de Injuncdo e a Sindrome de Inefetividade
das normas constitucionais. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/ portal/page/ portal/documentacao e
divulgacao/  doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf_ 2006/Rev-FD-SBC_v.25
n.1.07.pdf. Acesso em: 20 mai. 2020

170 Ibidem.
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quanto social. Além de aclarar os procedimentos trazidos pela Lei n°® 13.300/2016** que
inaugurou e estabeleceu novos parametros no que tange ao mandado de injuncéo.

O mandado de injuncdo surgiu com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, momento
historico em que o constituinte originario se preocupou com a eficacia dos chamados remédios
constitucionais, no cenario juridico entdo constituido'"

A origem do mandado de injun¢do foi amplamente discutido aquela época, a institutos
do direito comparado, especialmente, ao direito alemao, portugués e inglés, por sua incerteza
por n&o se vislumbrar curar omissoes legislativas.

Nas licbes de Willis Santiago Guerra Filho'”?, esta controvérsia surgiu, notadamente,
“devido ao estado de duvida e incerteza, criado em torno do mandado de injungdo”.

Duas correntes se posicionaram na doutrina acerca do surgimento do mandado de
injuncéo, a primeira defendia que o instituto em comento teria surgido devido a influéncia dos
ordenamentos juridicos aleméo, inglés e portugués, outra corrente atribui ser originario do
ordenamento juridico brasileiro.’4

E cedico que o ordenamento juridico patrio, em destaque a Lei Maior de 1988, elenca
uma diversidade de normas constitucionais com eficcia limitada, notadamente, de eficacia
indireta, mediata e reduzida, carecedoras de uma normatizagéo a posterior.*

Passados trinta e dois anos de sua promulgacéo, tem-se ainda presente uma omisséao de
regulamentacdo das normas constitucionais de eficacia limitada.

E premissa constitucional que os direitos fundamentais efetivados sejam concretizados
e aplicados tanto no seu foco individual quanto no coletivo, e a falta de efetividade destes poe
em risco a prépria ordem constitucional. Para tanto, faz-se necessario que o Poder Legislativo
esteja imbuido de regulamenta-las, isto é, as normas de eficacia limitada.

Segundo Barroso'¢, circundava no meio juridico a preocupagao de criar um mecanismo

para frear a omissdo inconstitucional, em prol de “uma maior efetividade das normas

1 BRASIL, op. cit., nota 160.

172 | bidem.

13 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Celso
Bastos, 2001.

%4 MACIEL, Marcela Albuguerque. O Mandado de Injuncdo: Origens e trajetoria constituinte. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/o-mandado-de-injuncao-origens-e-trajetoria-
constituinte/. Acesso em: 20 mai. 2020.

175 RABELO, Marina Vieira. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo e Mandado de Injuncéo:
efetividade das normas constitucionais. Disponivel em:
<http:duardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/156726308/acao-direta-de-inconstitucionalidade-por-omissao-e-
mandado-de-injuncao-efetividade-das-normas-constitucionais>. Acesso em: 20 mai. 2020.

176 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
constituicdo brasileira. Imprenta: Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 247.
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constitucionais que, em regimes passados, pereciam, desvalidas, por inércia do legislador em
regulamentar os direitos delas decorrentes”, assevera ainda que, “a efetividade da Constituicao
¢ a base sobre a qual se desenvolveu, no Brasil, a nova interpretacdo constitucional”.

A Constituicdo de 1988 representou 0 marco zero de uma repaginacao na histéria do
pais. Trilhou-se um novo caminho onde o povo passou a integrar a vida politica do Brasil,
tornando-se o protagonista desse processo, lado a lado com a aristocracia de outrora e a tal
burguesia que se fez emergir+

Esse periodo histérico, foi marcado pela transicdo de um poder ditatorial, no qual se
constatou a supressdo de garantias e direitos fundamentais, migrando-se para um regime
democratico, preocupado inovar o modelo constitucional a fim de garantir a efetividade e
concretizagdo de direitos por este esculpidos, proporcionando ao povo exigi-los do Estado,
intitulado Estado Democrético de Direito.

A nova constitui¢do surgiu entdo, intitulada “Constitui¢ao Cidada”, assim denominada
pelo entdo constituinte originario, Ulysses Guimaraes, por haver uma maior interacdo do povo,
isto é, uma efetiva participacdo popular homenageando a dignidade da pessoa humana em seu
arcabouco.

As normas de eficicia limitada ou reduzidas foram objeto de preocupagdo do
constituinte originario, no que concerne a sua aplicabilidade, uma vez lacunosas, mister se fez
criar mecanismos que se propusessem a dar efetividade a essas normas, surgindo ai 0 mandado
de injungdo, meio pelo qual pode o cidaddo, individualmente ou coletivamente valer-se desse
remeédio constitucional para invocar mediante acdo civil junto ao Judiciario, a fim de exigir a
regulamentacdo de uma norma ou preceito ainda nao estatuido em lei.'”

O Mandado de Injuncgéo é nas palavras de José Afonso da Silva'® é uma nova garantia
preconizada no art. 5°, inciso LXXI, da Constituicdo de 1988: conceder-se-4& mandado de
injungédo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. O Mandando de Injuncdo é um instituto que se originou na Inglaterra, no século
X1V, como essencial remédio da Equity. Nasceu, pois, do Juizo de Equidade. Ou seja, € um

177 1dem; BARCELLOS, Ana Paula. O Comego da Histdria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos
principios no Direito Brasileiro.  Disponivel em: <https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj _online/
edicoes/revista23/revista23_25.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2020.

178 DIAS, Norton Maldonado; NUNES, Karen Adriane Rosa. Mandado de Injuncdo e a Sindrome de Inefetividade
das Normas Constitucionais. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/
documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-FD-
SBC _v.25 n.1.07.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2020.

179 Ibidem.

180 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 448.


https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-FD-SBC_v.25_n.1.07.pdf%3ef
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-FD-SBC_v.25_n.1.07.pdf%3ef
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-FD-SBC_v.25_n.1.07.pdf%3ef

64

remédio outorgado, mediante um juizo discricionario, quando falta norma legal (statutes)
regulando a espécie, e quando a Common Law ndo oferece protecdo suficiente.

Ainda no entendimento de José Afonso da Silva, sua finalidade precipua consiste em
conferir imediata aplicabilidade a norma constitucional propulsora daqueles direitos e
prerrogativas, inerte por falta de regulamentacdo, revelando-se, pois, em instrumento para

realizacdo pratica do que dispde o art. 5°, paragrafo 1° da Constituicdo de 1988;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-

se liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.

Denota-se, portanto, que as liberdades estdo previstas em normas constitucionais de
aplicabilidade imediata, independentemente de regulamentagéo.

Ainda nas palavras de José Afonso da Silva'®?, os pressupostos do remédio
constitucional sdo: (i) a falta de norma regulamentadora do direito, da liberdade ou prerrogativa
reclamada; (ii) ser o impetrante beneficiario direto do direito, liberdade ou prerrogativa que
postula em juizo.

Neste sentido, 0 mandado de injuncgéo tem por finalidade garantir ao impetrante realizar
concretamente o direito, a liberdade ou prerrogativa, sempre que a omissédo legislativa quanto
a elaboracdo de norma regulamentadora que torne inviavel a sua efetivacao.

Silva'® ainda nos traz a lume que o mandado de injuncdo ndo se presta a solicitar a
expedicdo de norma regulamentadora, pois ndo é sucedaneo da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, conforme disposto no art. 103, § 2° da Constituicdo Federal
de 1988.

Para ilustrar, traz-se o exemplo de que 0 acesso ao ensino basico é um direito publico
subjetivo, acionavel contra o poder publico mediante mandado de injuncé&o.

Assevera que, ndo importa qual seja a natureza do direito que a norma constitucional
confere; desde que seu exercicio dependa de norma regulamentadora e desde que esta falte, o
interessado € legitimado a propor mandado de injuncédo, quer a obrigacdo de prestar o direito
seja do Poder Publico, quer incumba a particulares. Portanto, cabe mandado de injuncéo tanto

nas relagdes de natureza publica quanto nas relacbes privadas, como podemos citar, nas

181BRASIL, op. cit., nota 23.
1B25ILVA, op. cit., p. 449.
183 | bidem.
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hipdteses elencadas no art. 7° da Constituicdo Federal de 1988, nas relacGes de emprego
privado.

Tem-se, portanto, que, ndo depende de regulamentacdo para ser aplicado o disposto no
art. 5°, inciso LXXI da Constituicdo de 1988: “conceder-se-4 mandado de injuncéo sempre que
a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Sua aplicagdo é norma de eficacia imediata e, 0s juizes ndo poderdo deixar de atender a
toda e qualquer demanda que lhes for dirigida, ndo podendo também deixar de decidir, dado o
monopolio jurisdicional (non liquet)?#s

O Mandado de Injuncdo trata-se de um remédio constitucional de suma importancia
quanto a sua incidéncia, dessarte a fulcral morosidade do Poder Legislativo em regulamentar
normas constitucionais de eficacia limitada, tornando-se um meio eficaz a ser perseguido como
forma de garantir a aplicabilidade de direitos e garantias fundamentais esculpidos na
Constituicdo Federal de 1988, de modo a compelir o Poder Judiciario a criar solucdo diante de
uma omissao normativa ou legislativa do Poder Pablico.

Segundo Alexandre de Moraes*®, os efeitos do mandado de injuncéo se subdividem em
dois grupos: concretista e ndo concretista. Sendo que a posi¢édo concretista se subdividi em geral
e individual, podendo ainda esta ultima se subdividir em direta e intermediaria.

Elucida Moraes*® que a posic¢ao concretista seria aquela na qual o Poder Judiciério, ao
julgar o mandado de injuncéo, por intermédio de uma decisdo constitutiva, declarar a existéncia
de uma omissao inconstitucional e, concomitantemente, implementar o direito requerido, até
que venha ser instituida norma regulamentadora.

E mais, em se tratando de posigédo concretista geral, a deciséo no mandado de injungéo
teria efeito erga omnes, dada a normatividade geral. Ao passo que na concretista individual, a
decisdo somente produziria efeitos entre as partes, beneficiando tdo somente ao autor do
mandado de injuncdo. E essa posi¢do individual se subdividiria em direta e intermediaria. Sendo
gue na direta, o Poder Judiciario ao julgar pela procedéncia do pedido, implementaria a eficacia
da norma suscitada. Na intermediaria, 0 magistrado o juiz deveria estipular um prazo para que

0 Poder Legislativo elaborasse a norma regulamentadora e, tdo somente quando esse prazo

184 BRASIL, op. cit., nota 23.

185 OLIVEIRA apud SILVA, op. cit., p. 453.

18 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 175.
187 Ibidem.
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viesse a ser esgotado, fixaria a posteriori as condigdes necessarias ao exercicio do direito
obstado pela omissdo inconstitucional.

Conclui Moraes'®, que a posi¢cdo ndo concretista, 0 mandado de injungdo tem por
finalidade o reconhecimento formal da omissédo, levando-se ao 6rgdo omisso a ciéncia da falta
de regulamentacdo da norma questionada nesse remédio constitucional.

Segundo Hage'®?, a doutrina majoritaria, € unanime no sentido de rejeitar a posi¢do nao
concretista, ndo refletindo tal posicionamento no que concerne ao entendimento jurisprudencial
do instituto, no sentido da semelhanca recorrente a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao.

Moraes'®, esclarece que sua posicdo coaduna com a corrente concretista individual
intermediaria, uma vez que considera que essa “adequa-se perfeitamente a ideia de Separacao
de Poderes”.

Em outras palavras, Canotilho®** entende ser o mandado de injungdo um mecanismo que
aplicado no caso concreto, viabiliza o exercicio de um direito ndo concretizado, por omissao
legislativa na falta de norma regulamentadora, ndo atingindo sua eficacia erga omnes.

Guilherme Pefial®2, em sua obra aduz que as omissdes inconstitucionais se tornam
evidentes toda vez que qualquer poder do Estado fica inerte, em um determinado tempo em
contrariedade ao dever de legislar.

Preleciona Pefia** que o mandado de injuncdo tem natureza juridica duplice, sob o
angulo constitucional ou processual. Sob o angulo constitucional, 0 mandado de injuncéo tem
natureza juridica de remédio constitucional tutelando direitos subjetivos constitucionais que
estejam inviabilizados pela lacuna legislativa, ou seja, auséncia de norma regulamentadora.

Sob o aspecto processual, 0 mandado de injuncéo tem natureza de acéo civel, quer seja
por pretensdo individual, singular ou plurima, podendo ser deduzida em juizo ou tribunal, sob
procedimento especial de jurisdigdo contenciosa®.

Pefia adverte que a tutela dos direitos metaindividuais pelo mandado de injuncédo

coletivo ndo era unissona. Para Rodrigo Reis Mazzei, poderia se utilizar desse mecanismo, ou

188 |hidem.

18 HAGE, Jorge. A realizacdo da constituicéo, a eficacia das normas constitucionais e 0 mandado de injuncao.
In: Revista da Fundac&o Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territdrios, Ano 5, n° 9, p.
111-142, 1997.

1% MORAES, op. cit. p. 178.

191 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador — contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2 ed. Coimbra: Coimbra, 2001.

192 GAMA, apud MORAES, op. cit., p. 127.

198 ALVEZ apud ibidem, p. 350.

194 MIRANDA apud ibidem, p. 351.
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seja, do mandado de injuncgéo coletivo por analogia do art. 5°, inc. LXX, da CRFB**. Ja Calmon
entendia ndo ser possivel a utilizacdo do mandado de injuncéo coletivo, pelo siléncio eloquente,
ndo confundindo esse com a lacuna da legislagdo®®, entendimento contrario ao STF, STJ e
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que garante legitimidade para impetrar o mandado de
injuncdo coletivo ao Ministério Publico, Defensoria Publica, Partidos Politicos com
representacdo no Congresso Nacional e organizag6es sindicais, cuja destinagéo visa viabilizar
o0 exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas, em favor de categorias representadas por
essas instituicoes, assegurados pela ordem constitucional, fulcrados no que disp6e os arts. 12 e
13 da Lei n® 13.300/16".

Aduz ainda Pefia em sua obra, o cabimento da acdo injuncional, quanto a norma
regulamentadora, legal ou regulamentar, material ou formal, requer precipuamente a existéncia
de lacuna técnica ou omissdo inconstitucional,* existindo sete precedentes jurisprudenciais: (i)
0 mandado de injuncao nao é cabivel na hipdtese em que a norma regulamentadora houver sido
recepcionada pelo novo ordenamento constitucional*®. (ii) o mandado de injuncéo ndo € cabivel
para a disciplina das relag¢fes juridicas decorrentes de medida proviséria ndo convertida em lei
no prazo de 60 dias, em virtude da recusa ou omissao do Congresso Nacional, ndo tendo havido
reedicdo pelo Presidente da Republica?®; (iii) o mandado de injuncdo nédo é cabivel na hipdtese
em que a norma regulamentadora houver sido produzida, ndo se revelando juridicamente
possivel, em sede de mandado de injuncdo, a suspensdo da eficAcia da norma
regulamentadora®®; (iv) a impetracdo do mandado de injuncdo é prejudicada pela
“superveniéncia de revogacao do dispositivo constitucional que se pretende regulamentar” e
pela “superveniéncia de norma que regularmente o dispositivo constitucional a que se refere o
mandado de injung¢do”, na linha do art. 11, pardgrafo Gnico da Lei n°® 13.300/16%?; (v) o
mandado de injuncdo ndo é cabivel para a anulacdo do ato administrativo ou judicial, como
substituto do mandado de seguranca®®; (vi) o0 mandado de injungé@o néo € cabivel na hipotese

de inexisténcia de norma constitucional que consubstancie determinado direito subjetivo®*;

1% MAZZEI apud ibidem.

1% PASSOS apud ibidem.

197 Mandado de Injuncdo apud MORAES, op. cit., p. 175.

1% MACIEL, Marcela Albuguerque. O Mandado de Injuncéo: Origens e trajetoria constituinte. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/o-mandado-de-injuncao-origens-e-trajetoria-
constituinte/. Acesso em: 20 mai. 2020.

199 MI n° 144 apud MORAES, op. cit., p. 164.

200 M1 n° 415 apud ibidem, p. 178.

201 MI n° 73 apud ibidem., p. 160.

202 MI n° 1.011 apud ibidem.

203 MI n° 438 apud ibidem.

204 MI n° 613 apud ibidem.
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(vii) o mandado de injuncdo nédo e cabivel para a implementacdo de isonomia ou paridade,
obtencdo de aumento ou extensdo de vantagens pecuniarias aos servidores publicos¥®,

Quanto ao nexo de causalidade, Irineu Strenger®s, entende que o exercicio do direito
subjetivo explicitado em norma constitucional de eficacia limitada, deve ser obstado pela
inexisténcia de normatizacao, legal ou regulamentar, material ou formal.

Pefia cita em sua obra, Yarshell, que aduz que os pronunciamentos jurisdicionais,
interlocutorios ou finais, terminativos ou definitivos, sdo denominados de “tutela de urgéncia”
ou “tutela de mérito 27

Em relacdo a tutela de urgéncia, Regina Quaresma?® entende que ndo é admissivel
medida cautelar no mandado de injuncdo, de igual modo que também ndo se admite o
ajuizamento de agdo cautelar incidental ao mandando de injuncéo, pelo fato de ser improprio
se dar provimento em ag&o injuncional.

No caso de tutela de mérito, Luiz César Souza de Queiroz, opina que a decisdo de
procedéncia pode ser meramente declaratoria, € no caso da sentenca ou acorddo resulte na
constituicdo do 6rgdo remisso em mora, condenatoria, se a sentenca ou acorddo regule as
condicBes do exercicio do direito subjetivo constitucional, no lapso temporal de término do
prazo judicial para elaborar norma regulamentadora, ou constitutiva, caso a sentenca ou acordao
tenha redundancia na producdo da norma a ser aplicada ao caso concreto, geral e abstrata ou
individual e concreta.?®

O mandado de injungdo tem amparo nos institutos de mesma similitude no direito
comparado, surgiu do anseio da Assembleia Constituinte de 1988, com o objetivo de sanar a
omissdo constitucional, sendo reconhecido como direito subjetivo a elaboracdo normativa.

O Min. Barroso®° intitula o mandado de injungdo de algo “que foi sem nunca ter sido”,
pelo seu esquecimento devido ao pouco sucesso até os dias atuais.

Devemos lutar para que ele se efetive no ordenamento juridico patrio como eficaz
remédio constitucional, sendo verdadeiro instrumento com eficacia na viabilizacao dos direitos,
liberdades e prerrogativas individuais e coletivas, premissa de todos que buscam na
Constituicdo a garantia da concretizacao dos direitos fundamentais.

205 BRASIL. MI n° 247, Min. Néri da Silveira, J. 5.7.1993, DJU 8.4.1994; STJ, Ml n° 171, Rel. Min. Waldemar
Zveiter, J.21.8.2000, DJU 29.8.2000, e TJRJ, Proc. n° 2002.046.00003, Rel. Des. Amaury de Souza, J. 30.9.2002,
DORJ 1°.11.2002.

206 STRENGER apud MORAES, op. cit., p. 356.

207Y ARSHELL apud Ibidem.

28 QUARESMA apud Ibidem.

209 QUEIROZ apud Ibidem.

20BARROSO, op. cit., p. 247.
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A comunidade juridica acomodada, muitas vezes derrotista deixa de publicitar seu
inconformismo, atribuindo carater definitivo a jurisprudéncia, como se impossivel modifica-la.
Ressalta-se, por fim, que o principio da separacdo dos poderes esculpido no
artigo 2° da Constituicdo Federal?*ndo deve ser considerado como um impedimento a

efetivacdo do Mandado de Injuncéo.

2.1.3. Mandado de Injuncao Coletivo

O Poder Judiciario face a inoperancia dos Poderes Executivo e Legislativo, quando
estes deixam de implementar garantias constitucionais e prerrogativas quanto a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, desempenham um verdadeiro papel de garantidor
dos direitos esculpidos no texto constitucional, diante da falta de regulamentacdo ou pela
inércia na concretude de politicas publicas.

O Min. Marco Aurélio®? melhor exprime seu parecer quanto a aplicabilidade do
Mandado de Injuncdo, " é tempo de se refletir sobre a timidez inicial do Supremo quanto ao
alcance do mandado de injuncéo, ao excesso de zelo, tendo em vista a separacdo e a harmonia
entre os Poderes”.

Ainda, discorre que, “¢ tempo de se perceber a frustracdo gerada pela postura inicial,
transformando o mandado de injuncdo em acdo simplesmente declaratéria do ato omissivo.

Continuando sua explanacao, “[...], resultando em algo que néo interessa, em si, no
tocante a prestacdo jurisdicional, tal como consta no inciso LXXI do art. 5° da Constituicdo
Federal, ao cidad&o.”

E mais, “[...] Impetra-se mandado de injuncdo ndo para lograr-se de certiddao de
omissdo do Poder incumbido de regulamentar o direito a liberdades constitucionais.”

Continua, “[...] Busca-se o Judiciario na crenca de lograr a supremacia da Lei
Fundamental, a prestacdo jurisdicional que afaste as nefastas consequéncias da inércia do
legislador.”

Por derradeiro, elucida “[...] Conclamo, por isso, 0 Supremo, na composicdo atual, a
rever a oOptica inicialmente formalizada, entendendo que, mesmo assim, ficard aquém da

atuacgéo dos Tribunais do Trabalho.”

21 BRASIL, op. cit., nota 23.
212 Mandado de injuncéo de n.° 721, datado de 27/09/2006.
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Finalizando seu entendimento, “[...] no que, nos dissidios coletivos, a eles a Carta
reserva, até mesmo, a atuacdo legiferante, desde que previstas no § 2° do artigo 114 da 12
CRFB, sejam respeitadas as disposi¢des minimas legais de protecdo ao trabalho.”

Mister elucidar que o mandado de injuncéo visa efetivar imediata aplicabilidade aos
“direitos e liberdades constitucionais”, como também o0s pressupostos inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, sendo certo que seu exercicio € inviabilizado pela falta
parcial ou total de norma ordinaria que a discipline.

Neste contexto, instrumentaliza-se de acordo com artigo 5°, paragrafo 1° da Constituicao
Federal, a conclamar o Poder Judicidrio a fim de que este supra a inércia do legislador
infraconstitucional diante de um caso concreto, de modo que este crie a norma necessaria ao
exercicio de direitos pelos cidad&os, ainda que provisoriamente.

O STF admite a possibilidade de impetracdo do mandado de injuncédo coletivo,
amparado no § 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, embora na modalidade
coletiva ndo tenha sido expressamente prevista na Carta Constitucional, “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.”

Destarte, é possivel, de modo elucidativo a impetracdo de mandado de injuncdo coletivo
por organizacgéo sindical, com o intuito de que seja criada norma regulamentadora do direito de
seus associados pelo Juiz, desde que atendidos os pressupostos contidos no art. 5°., LXXI da
CRFB/88%:3,

Como exemplo, podemos citar o julgamento do M1 472-2, onde Nery Junior?* discorre
em sua obra um precedente proferido pela Corte Suprema: Mandado de Injunc¢do. Organismos
sindicais e entidades de classe. O STF firmou-se no sentido de admitir a utilizagdo do STF, Ml
472-2, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16.11.1994, DJU 22.11.1994, p. 31867.

O mandado de injuncéo coletivo destina-se a tutela de direitos coletivos em sentido lato,
conforme se extrai da leitura do artigo 21 da Lei n® 12.016/2009, que dispde sobre o mandado
de segurancga individual e coletivo, como também discorre sobre outras providéncias, aplicavel

tanto para o mandado de injuncéo individual quanto para o coletivo, no que for cabivel.

23BRASIL, op. cit., nota 23.
214 NERY JUNIOR, N. Constituicdo Federal Comentada. Sdo Paulo: RT, 2. ed. 2009, p. 244.
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Cabe salientar que o inciso XXI do artigo 5° da CRFB/882%5, preconiza que “‘as entidades
associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados
judicial ou extrajudicialmente”.

Sé&o legitimados ativos para impetracdo do mandado de injuncéo coletiva, aplicando-se
por analogia, as mesmas regras do inciso LXX do art. 5°, da CRFB/88%¢ e Lei Federal n°
12.016/2009 relativos ao mandado de seguranca, quais sejam, partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, organizacdes sindicais, entidades de classe e associag0es
legalmente constituidas, desde que estejam funcionando ha pelo menos, um ano.

Para melhor entender a legitimidade passiva, enfatiza-se que o objetivo do instrumento
constitucional, ou melhor dizendo, do remédio constitucional € suprir a omissdo dos Poderes
Publicos quanto a edicdo de normas regulamentadoras que efetivem dispositivos
constitucionais de eficacia limitada. Dessarte, 0 polo passivo devera ser formado por entes
estatais que se fizeram inertes ou omissos e que tinham a responsabilidade de editar normas que

possam tornar possivel a concretizacdo dos direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais.

2.1.4. Diferenciacgdo entre Mandado de Injuncdo e Acao Direta de Inconstitucionalidade

Para Piovesan®’, a Ac¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo apresenta-se
como mecanismo de fiscalizacdo abstrata da inconstitucionalidade e tem como objetivo
conferir plena eficécia as normas constitucionais, que estdo carentes de regulamentacao.

Em contrapartida, Cléve?s entende, por sua vez, 0 mandado de injungdo trata-se de
verdadeira agdo constitucional de defesa e visa possibilitar o exercicio de direitos
fundamentais, obstados em razdo da inércia do legislador.

Ambos sdo instrumentos elaborados contra a omissdo inconstitucional. Em

diferenciacéo:

(i) sdo diversas as legislacdes de regéncia aplicaveis ao mandado de injuncdo (Lei n°
13.300/2016) e a ADI por omisséo (arts. 12-A/12-H, Lei n°® 9.868/1999);

2I5BRASIL, op. cit., nota 23.

216 | bidem.

27 PIOVESAN, Flavia C. Protecdo Judicial contra omissdes judiciais legislativas: Acdo Direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
218CEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
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(i)  omandado de injuncéo é espécie de controle concreto da omisséo, diversamente da ADI
por omissdo, modalidade de fiscalizagdo abstrata daquela;

(ili)  quanto ao cabimento, 0 mandado de injuncdo se restringe a falta de regulamentacéo de
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e
cidadania, enquanto a ADI por omissdo € mais ampla para apanhar a falta de norma
regulamentadora de qualquer norma constitucional de eficacia limitada;

(iv) qualquer pessoa afetada pela inércia estatal pode impetrar mandado de injuncéo
individual, bem como no aspecto coletivo ha rol legal restrito, diferentemente dos legitimados
ativos para a ADI por omissao (art. 103, CRFB);

(V) a competéncia para julgamento da ADI por omissdo é restrita ao STF (controle
concentrado de constitucionalidade), diferentemente do mandado de injuncédo, que depende da
autoridade que figura no polo passivo;

(vi)  quanto a eficacia da decisdo, a procedéncia da ADI por omissdo se resume a dar ciéncia
ao Poder Legislativo ou determinar a providéncia ao Executivo (art. 103, § 2°, CRFB), enquanto
no mandado de injuncéo, o julgador poderé suprir a falta de norma regulamentadora para o caso
concreto (art. 8, 11, Lei n® 13.300/2016).

2.2. Papel do Judiciario frente as politicas publicas

Com o advento da Constituicdo de 1988, os direitos fundamentais ganharam relevéncia,
emergindo assim a necessidade da efetivacdo destes direitos, e para tanto o dever de
implementar-se politicas publicas que embasem o0s anseios do cidadao brasileiro.

Neste cenario, o Poder Judiciario alcangou posi¢do de destaque no controle de politicas
publicas, e se tornou alvo de debates, criticas e elogios na seara juridica.

O tema é de extrema relevancia, diante da ineficacia de regulamentacdo para
concretizacdo desses direitos. Ademais, cada vez mais frequente o Judiciario tem sido
provocado para resolver os conflitos que chegam aos tribunais.

Carece de ferramentas de analise adequadas que viabilizem a compreensdo tanto na
esfera individual quanto na coletiva. Ferramentas essas que possibilitem entender os fatores
internos e externos em suas conexdes no processo judicial, tanto as de natureza juridica politica,
econdmica ou cultural.

O objetivo dessa dissertacdo é delinear uma analise adequada para avaliacdo do papel
do Judiciario frente as politicas publicas necessarias em prol da concretizacdo dos direitos

sociais.
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A definicdo de Politicas Publicas segundo Maria Dallari Bucci®®, segundo a autora,
politicas publicas sdo programas de acdo governamental que buscam coordenar 0s meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. E por meio dessas a¢des que o Estado é utilizado para
a realizacéo do interesse publico.

Mais recentemente, Dallari dd uma nova conotacdo a definicdo de politicas pablicas,
acrescentando um novo elemento aquela definicéo, ou seja, politica publica € o resultado de um
conjunto de processos juridicamente regulados — particularmente o processo eleitoral, o
processo de planejamento, 0 processo de governo, O processo orcamentario, 0 processo
legislativo, o processo administrativo e o processo judicial?®.

Pondera Dallari®, a utilizacdo de politica publica como uma atividade, ndo enseja um
novo regime juridico que venha a incidir em atos e normas ja compostas. Ademais, trata-se de
um mecanismo instrumental de analise para se obter uma compreensdo mais abrangente de cada
ato ou norma juridica, sem que se traga a baila nova categoria juridica.

A bem da verdade, no caso da omissdo estatal ou falha na concretizagdo dos direitos
sociais, ndo garantindo este 0 minimo existencial, dever4 o Poder Judiciario proativamente
intervir, quando provocado, em decisdo devidamente fundamentada determinar a
implementacao e a efetivacdo do direito pleiteado, resultante ainda que de obrigacédo de fazer,
mesmo que esta venha a ter repercussdo no orcamento estatal, realizando um controle direto
das politicas publicas, com o compromisso de dar efetividade as normas constitucionais.

Toda vez que o Poder Judiciario, devidamente provocado implementa politicas publicas,
face a omissdo estatal, imbuido da responsabilidade de atender as necessidades minimas de
existéncia do cidaddo, o faz sob o fundamento de aplicabilidade dos direitos sociais, respaldado

no principio da dignidade da pessoa humana.

2.2.1. Tutela Coletiva para controle e implementacéo de politicas publicas

O controle de politicas publicas tem como principal vetor a tutela coletiva, e € no Poder

Judiciario que ela encontra amparo.

219BUCCI, Maria Dallari. Direito Administrativo e Politicas Plblicas. Sdo Paulo. Saraiva, 2002, p. 241, 251, 252
e 269.

220 |dem. O Conceito de Politicas Pdblicas em Direito. Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo
Paulo. Saraiva, 2006, p. 39.

22 |bidem, p. 25-26.



74

O Brasil aderiu aos mecanismos de defesa coletiva, aliando-se aos paises mais
desenvolvidos, porém até a presente data ndo corporificou essa normatizagdo em um Unico
diploma legal, estando tais normatizac6es inscritas em inimeras leis esparsas.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, inaugurou-se uma nova ordem
constitucional, com diversos direitos sem positivacdo. Neste contexto, a tutela coletiva ganhou
relevo e mereceu status de direito e garantia fundamental, que expressamente teve seu rol no
art. 5°, tanto de forma individual quanto coletiva.

E cedico que, todos os direitos e garantias na Constituicio positivados, devem ser
normatizados e regulamentados tanto de forma individual quanto coletiva, conferindo status
constitucional para a acdo civil publica (artigo 129, inciso 11), trouxe o mandado de seguranca
coletivo (artigo 5, incisos LXIX e LXX), o mandado de injungdo (artigo 5, inciso LXXI),
ampliou o campo de atuacdo da acdo popular (artigo 5, inciso LXXIII), a legitimagéo coletiva
geral (artigo 5, inciso XXI e artigo 8, inciso 111), 0 acesso a justica (artigo 5, inciso XXXV) e a
previsao de regulamentacao da protecao e defesa do consumidor no plano legislativo (artigo 48
do Ato de Disposi¢Oes Transitdrias).??

Essa nova sistematica, exige do juiz a aplicacdo de uma tutela coletiva adequada, no que
pressupde ao Poder Publico, revisar o conceito classico de separacdo dos poderes do Estado,
observando-se a jurisprudéncia patria, no sentido de obstar o Judiciario de atuar como legislador
positivo, notadamente, criando normas concretas com o intuito de surprir a inércia ou a omissao
do legislador.

Observa-se que o0 processo civil atual se comporta de modo muitas vezes de maneira
inadequado, mormente quando o cerne circunda em litigios estruturais. Neste caso, imperioso
a adocdo de um procedimento diferenciado, com aptiddo para atender o direito material
pleiteado.

Discorrem neste contexto, os doutrinadores Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Junior

e Rafael Alexandria de Oliveira?s:

[...] A decisdo estrutural (structural injunction), é, pois, aquela que busca implantar
uma reforma estrutural (structural reform), em um ente, uma organizacdo ou
instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito fundamental, realizar uma
determinada politica publica ou resolver litigios complexos.

222 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes Coletivas no direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revistas
dos Tribunais. 2002, p. 196.

223 DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as decisfes
estruturantes. Civil Procedure Review. [S.1.], v. 8, n. 1, p. 48/49, jan/abr. 2017. Disponivel em <
http://www.civilprocedurereview.com> Acesso em: 20 jun. 2020.


http://www.civilprocedurereview.com/
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Concluem ainda:

[...] Por isso, o processo em que ela se constréi é chamado de processo estrutural.
Parte-se da premissa de que a ameaca ou lesdo que as organizagdes burocraticas
representam para a efetividade das normas constitucionais ndo pode ser eliminada sem
que tais organizacdes sejam reconstruidas.

Merece atentar para a LINDB e suas novas disposigdes inseridas pela Lei n°
13.655/2018%4, que ateve-se em dar tratamento sobre a seguranca juridica e eficiéncia na
criacdo e aplicacdo do direito publico. Salienta-se que “nas esferas administrativa, controladora
e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisdo” e “a motivacdo demonstrard a necessidade e a adequagao
da medida imposta ou da invalidagéo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
as consequéncias praticas da decisdo” e “a motivacdo demonstrard a necessidade e a adequagao
da medida imposta ou da invalidag&o de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas” (art. 20, caput ¢ § tnico, LINDB, alterado pela Lei
n® 13.655/2018)%>.

Cabe ressaltar ainda que, “a decisdo administrativa, controladora ou judicial que
estabelecer interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma de contetdo indeterminado, impondo
novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever regime de transicdo quando
indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais” (art. 20, caput e §
unico, LINDB, alterado pela Lei n°® 13.655/2018)%%.

Frontini ?’adverte que quando o Poder Judiciario de modo investigativo, atua
fiscalizando a efetivacdo de suas decisfes, no caso, se estdo sendo cumpridas pelo demais
Poderes, estaria ele transbordando sua competéncia constitucional, violando com essa atitude a
separagao dos poderes?

O tema se relaciona ao fendbmeno do “estado de coisas inconstitucional”, cujos
pressupostos sdo: (i) pressuposto fatico: violagcdo generalizada e sistémica de direitos

fundamentais a afetar um numero indeterminado de pessoas (multipartes envolvidas);

224 BRASIL. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 19 jun. 2020.

225 |bidem.

26 SENADO FEDERAL. Cadigo Civil e normas correlatas. 11. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacéo de
EdicGes Técnicas, 2020, p. 32.

227 FRONTINI apud ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas pablicas pelo poder
judiciario. Disponivel em: <http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_ 2009/2009/ aprovados/2009a_Tut
Col_Arenhart%2001.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm
http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_%202009/2009/%20aprovados/2009a_Tut_%20Col_Arenhart%2001.pdf
http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_%202009/2009/%20aprovados/2009a_Tut_%20Col_Arenhart%2001.pdf
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(ii) pressuposto politico: existéncia de reiteradas condutas comissivas e omissivas, por parte das
autoridades publicas, tendentes a perpetuar ou agravar o quadro de inconstitucionalidade
(falhas do Estado como um todo); (iii) pressuposto juridico: refere-se as medidas necessarias a
superacao de tal mau funcionamento sistémico do Estado (reestruturacdo publica), a depender
da atuacdo conjunta das autoridades, inclusive mediante atividade engajada do tribunal
constitucional de modo a superar o0s desacordos politicos e institucionais
(construgéo cooperativa).

Caracterizado 0 “estado de coisas inconstitucional”, 0 0rgdo constitucional deve
impor medidas estruturais flexiveis e monitorar o seu cumprimento. O 6rgao judicial exerce o
papel de instaurador e coordenador do didlogo institucional, instaurando o debate em torno do
tema e impulsionando a atuacdo das autoridades publicas no sentido de promover a adequada
protecdo aos direitos fundamentais violados. Deve ser assegurada uma margem de acgéo
constitucionalmente adequada, - ndo - podendo o Judiciario substituir o Legislativo e o
Executivo na implementacdo de tarefas que lhes sdo proprias.

Denota-se que o interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado, e,
portanto, o controle judicial do Poder Publico é legitimo quando encontra certa dicotomia com
os ditames constitucionais.

Cabe ressaltar que o processo civil coletivo tem relevante papel na implementacao de
politicas publicas, haja vista a acdo civil publica, cujos eficientes instrumentos que visam a
realizacdo material do direito.

Neste sentido, o Judiciario tem-se apresentado com a devida aptiddo, adaptando-se as
novas perspectivas sociais, assumindo assim sua posicao institucional, garantida pelo
constituinte originario.

Sé&o trés as principais tutelas coletivas de direito no Brasil. Em primeiro lugar temos a
Acdo Popular, regulada pela Lei 4.717/65%% e respaldada pelo art. 5° inciso LXXIII da
CRFB/88%,

Em segundo lugar, a acdo civil publica, disciplinada na Lei 7.347/85%° com amparo
constitucional no art. 129, inciso 111 da CRFB/88%.

228 BRASIL. Lei n° 4,717/65, de 29 de junho de 1965. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14717.htm>. Acesso em: 20 dez 2020.

229 BRASIL, op. cit. nota 23.

20 BRASIL. Lei n° 7.347/85, de 24 de junho de 1985, Disponivel em: <http://
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7347orig.htm>. Acesso em: 20 dez. 2020.

Z1BRASIL, op. cit. nota 23.
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A terceira acdo coletiva é 0 Mandado de Seguranca Coletivo, previsto no art. 5°, LXX,
alineas a e b da CRFB/88%2¢e na Lei n® 12.016/09%%, prestando-se a defesa de um grupo ou
categoria que tenham direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus.

As acles coletivas se prezam a trabalhar com interesses relevantes de cunho
constitucional, defendidos por ambos os polos da relacdo processual, de um lado os interesses
do autor em contraponto com o interesse do réu.

Segundo Arenhart?**, nesse tocante, o juiz se obriga a interferir num desses interesses,
beneficiando um lado na elei¢do de um interesse mais relevante, merecendo sua protecéo.

Ainda preleciona o autor que a acao coletiva coloca a discussdo dois ou mais interesses
relevantes, em 0posiGao No processo.

Desde 1965, no sistema processual brasileiro foram editadas uma série de leis com o
firme proposito de permitir a tutela coletiva de direitos de pessoas que estdo ligadas a categorias
ou grupos. Em sua esséncia, a tutela coletiva de direitos busca proteger o direito coletivo de um
grupo de pessoas.

Hodiernamente, a prestacdo jurisdicional para que se torne mais efetiva, o direito
processual coletivo encontra-se em ascensdao, motivado pela disseminacdo de demandas de
massa.

Neste sentido, ha uma maior discussdo na seara doutrinéria € um interesse maior da
sociedade civil com relacdo as normas que tutelam direitos coletivos, até as decisdes
jurisprudenciais se vertem na operacionalizacdo dessas normas.

Vale-se admitir que a jurisdi¢do coletiva venha a apresentar-se como uma boa hipétese
para a solucdo do problema da obstrucéo das vias jurisdicional, afirma Mancuso®*. Ela tem a

capacidade de colocar em uma Unica relagdo processual uma enorme gama de interesses.

222 BRASIL, op. cit., nota 23.

23 BRASIL. Lei n° 12.016/09, de 7 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm>. Acesso em: 20 dez. 2020.

234 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 177 e ss.

25 MANCUSO apud ALMEIDA, Sergio Campos. Tutela Coletiva de direitos. Disponivel em:
https://sergiocampos de almeida. jusbrasil.com.br/artigos/502996576/tutela-coletiva-de-direitos. Acesso em: 20
dez. 2020.
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3. 0 PROCESSO ESTRUTURAL E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

H& muito, os doutrinadores processualistas brasileiros* visionarios da necessidade do
desenvolvimento de uma metodologia processual mais atuante do que a atual, que seja capaz
de tutelar uma gama de litigios. Dai o surgimento da Lei n°13.655/2018%7, que teve 0 objetivo
de alterar a LINDB?%, dando maior seguranca juridica quanto a atuacao do Poder Publico, como
também na sistematica com os 6rgédos de controle.

Essa visdo futurista, perfaz uma compreensao firmada no principio da demanda, que
correlaciona a atuacdo do magistrado no sentido estrito em atender aos pedidos pleiteados pelo
autor. Salienta-se que nem sempre pode-se imprimir efetividade principalmente em casos
complexos, vez que a sentenca em seus efeitos tem amplitude multilareais e transbordam
atingindo outras esferas.

Pioneiro no tema, Sérgio Arenhart?®, defende a necessidade de aplicar uma estrutura
processual com maior praticidade, nos casos complexos, de forma a garantir maleabilidade,
quando da fase de cumprimento da sentenca.

Denomina-se Processo Estrutural, Medidas Estruturantes essa nova sistematica para
garantir a tutela executiva da sentenca condenatoria e/ou mandamental, em que o juiz, em vez
de impor unilateralmente obrigacdes de cumprimento imediato, na rigidez dos prazos
processuais, homenageando o Principio da Cooperacéo, esculpido no Cddigo de Processo Civil,
elabora e dimensiona um projeto cronometrado para que se implemente as decisdes prolatadas
na sentenca, focado nas repercussoes esbordem a ordem judicial na seara extraprocessual.

O ponto que se pretende destacar no presente ensaio reporta-se a énfase dada, no art. 21,
paragrafo Unico da lei em referéncia, a possibilidade, sendo de implementagdo de técnicas
processuais de tutela com caracteristicas estruturais nos litigios complexos que envolvam o
controle da Administracdo Publica, obrigacdes impostas pela sentenga, atento aos impactos e
repercussdes extra- processuais da ordem judicial.

N&ao pode causar espanto que os exemplos trazidos pela doutrina processualista para

justificar a necessidade de incentivo ao desenvolvimento do Processo Estrutural sejam, na

236 MENEGAT, Fernando. A novissima Lei n. 13.655/2018 e o Processo Estrutural nos litigios complexos
envolvendo a Administracdo Publica. Disponivel em: <ireitodoestado.com.br/colunistas/fernando-menegat/a-
novissima-lei-n-13655-2018-e-0-processo-estrutural-nos-litigios-complexos-envolvendo-a-administracao-
publica>. Acesso em: 20 dez. 2020.

237 BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato
2015-2018/2018/lei/L13655.htm>. Acesso em: 19 jun. 2020.

238 BRASIL, op. cit. nota 224,

29 MENEGAT, op. cit.
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maior parte dos casos, justamente de litigios envolvendo a Administracdo Publica. Afinal, € o
controle judicial da Administracdo Publica o locus mais propicio a ocorréncia de discussdes
complexas, de eficacia multilateral, cujos impactos extravasam o0s estreitos lindes processuais
(estreitados ainda mais pelo principio da demanda). Pense- se nas discussGes que versam
sobre implementacédo de politicas publicas, extincdo de contratos de concessao, anulacdo de
normas regulatérias em setores econémicos infra estruturais.

Tanto € assim que um dos maiores cases apontados como exemplo de Processo
Estrutural na pratica — a demonstrar que a questdo ndo é mera preocupacdo tedrica — é o da
afamada Acao Civil Publica do Carvao, em Santa Catarina, que possui inclusive de pagina na
internet onde se disponibilizam informagdes a respeito do cumprimento da sentenca
condenatdria, iniciado ha mais de 18 (dezoito) anos e ainda ndo concluido.

Nesse contexto, a despeito das varias criticas que o PL n® 7.448/2017 recebeu, um
importante ponto da nova Lei n° 13.655/2018%° deve ser destacado, condizente com a previsdo

de seu art. 21, paragrafo Unico:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar
ainvalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar
de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o
caso, indicar as condic8es para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos dnus ou perdas que, em funcéo das peculiaridades do caso, sejam anormais
OU eXCessivos.

O excerto do dispositivo sublinhado possui orientacdo inequivoca: a norma impde que,
nos casos em que a invalidagéo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa for
ocasionar dnus ou perdas anormais ou excessivos, 0 agente controlador, de qualquer 6rgao de
controle que seja (controladoria interna, Tribunal de Contas, Ministério Publico e Poder
Judiciario), devera conduzir a regularizagio da situagdo de forma “proporcional, equanime e
sem prejuizo aos interesses gerais”.

Trata-se, claramente, de preocupagdo com a forma da atuacgéo dos 6rgéaos de controle na
anulacdo de atos, contratos e normas administrativas, que por vezes é feita de modo desatento
em relacdo as consequéncias nefastas que uma desconstituicdo repentina provoca, extra
processualmente, a determinadas situacdes juridicas consolidadas ou em fase de consolidacéo.

No campo do controle judicial da Administragdo Publica, destarte, o art. 21, paragrafo
Unico da recente Lei n® 13.655/2018 escancara a porta para a utilizacdo de medidas estruturantes

na implementacdo de sentencas condenatdrias e mandamentais exaradas em face do Poder

240 BRASIL, op. cit. nota 235.
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Publico nos processos de maior complexidade, para os quais, conforme a doutrina ja tem
apontado, o principio da demanda tem se demonstrado imprestavel por ndo ser capaz de evitar
a ocorréncia de impactos, 6nus e prejuizos indesejaveis e desproporcionais no exterior da
relacdo juridica processual.

Noutras palavras: o art. 21, paragrafo Gnico da Lei n°® 13.655/2018 oficializa, no Brasil,
0 Processo Estrutural como técnica processual iddnea para a implementacdo e efetivacdo de
decisdes, judiciais ou extrajudiciais, exaradas em face da Fazenda Publica nos processos de
controle.

Na visdo de Fachin,? sobre as decisdes estruturantes [...]“sdo dois os principios gerais
gue devem circundar toda a discussdo acerca das decisdes estruturantes na jurisdicdo

constitucional brasileira: subsidiariedade e proporcionalidade. ”

3.1. O fendmeno do Estado de Coisas Inconstitucionais.

Para se entender o processo estrutural no ordenamento juridico brasileiro faz-se
necessario o estudo do fendmeno intitulado Estado de Coisas Inconstitucional e sua relacao
direta com os Direitos Fundamentais. Uma vez inobservados tais direitos por omissdo do Poder
Publico, podem vir a gerar a declaragéo e aplicacdo deste fendbmeno na prética, observado no
plano do universo empirico.

Segundo Novelino??, o termo “estado de coisa inconstitucional ”, cunhado pela Corte
Constitucional da Colémbia, que desde a Sentencia de Unificacion (SU) 559, de 1997, quando
declarou pela primeira vez, o Estado de Coisas, passando a desenvolver e aperfeicoar a

categoria em uma serie de decisfes similares.?”* Ganhou proje¢do por aqui com o julgamento

241 EACHIN, Melina Girardi; SCHINEMANN, Caio César Bueno. Decisdes estruturantes na jurisdico
constitucional brasileira; critérios processuais da tutela jurisdicional de direitos prestacionais. Revista Estudos
Institucionais. Rio de Janeiro/RJ, v. 4, n. 1, p. 213-246, 2018. Disponivel em:
<https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/247/218>. Acesso em: 26 mai. 2019.

22NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. rev. ampl. e atual . Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 190.

243 CONJUR. Sentencia SU-559, de 6/11/1997. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-
campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural. Acesso em: 02 set. 2020.

Na espécie, 45 professores dos municipios de Maria La Baja e Zambrano tiveram os direitos previdenciarios
recusados pelas autoridades locais. A corte constatou que o descumprimento da obrigacdo era generalizado,
alcancando nimero amplo de professores além dos que instauraram a demanda. Cumprindo o que afirmou ser um
“dever de colabora¢do” com os outros poderes, tomou decisdo que ndo se limitou as partes do processo: declarou
0 Estado de Coisas Inconstitucional; determinou aos municipios, que se encontrassem em situacdo similar, a
correcdo da inconstitucionalidade em prazo razoavel; e ordenou o envio de copias da sentenca aos ministros da
Educacdo e da Fazenda e do Crédito Publico, ao diretor do Departamento Nacional de Planejamento, aos
governadores e Assembleias, aos prefeitos e aos Conselhos Municipais para providéncias praticas e orcamentarias.
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da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347/DF, da relatoria do Ministro
Marco Aurélio, na qual postulada a adogdo de providéncias estruturais relativas ao sistema
penitenciario brasileiro com o objetivo de sanar lesdes decorrentes de acdes e 0 missdes dos
poderes da Unido, dos Estados os e do Distrito Federal.

Na ADPF n° 347 o pedido formulado é a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional.

Preliminarmente, tem-se como objetivo denotar as principais peculiaridades do Estado
de Coisas Inconstitucional, precipuamente, analisando seu surgimento e 0s requisitos
necessarios para sua possivel aplicacgéo.

Desse modo, por meio do método de abordagem dedutivo, busca-se delinear os
principais efeitos e consequéncias advindos do Estado de Coisas Inconstitucional e de sua
declaracdo, bem como analisar se a declaracao de tal fendmeno deve ou n&o ser realizada ante
as reiteradas situagOes de inobservancia aos Direitos Fundamentais, que se mostram como
pressupostos basilares em um Estado Democrético de Direito.

Tal estudo mostra-se de importante relevancia, uma vez que esta intimamente ligado aos
Direitos Fundamentais, tema que se mostra de tal modo plural, possuindo divergéncias quanto
a sua aplicacgéo e efeitos que se propde a efetivar, fazendo surgir dessa forma criticas tanto a
esse fendmeno quanto ao ativismo judicial exercido pelo Poder Judiciario.

Nesse contexto, 0 que se pretende é trazer a baila mais conhecimento sobre o tema atual,
tendo como premissa a possibilidade de sua declaracdo no ordenamento juridico brasileiro,
homenageando principios fundamentais do &mbito juridico.

Caracterizado o “estado de coisas inconstitucionais”, o 6rgdo constitucional deve
impor medidas estruturais flexiveis e monitorar o seu cumprimento. O 6rgao judicial exerce o
papel de instaurador e coordenador do dialogo institucional, instaurando o debate em torno do
tema e impulsionando a atuacdo das autoridades publicas no sentido de promover a adequada
protecdo aos direitos fundamentais violados. Deve ser assegurada uma margem de acdo
constitucionalmente adequada, ndo podendo o Judiciario substituir o Legislativo e o Executivo
na implementacdo de tarefas que lhes sdo préprias.

De acordo com a Jurisprudéncia do STF*:

[..JCUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUAGCAO. Cabivel ¢é a arguicdo de descumprimento de

244 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 347. Disponivel em: http://stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000249434&base=baseAcordaos. Acesso em: 02 set. 2020.
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preceito fundamental considerada a situacdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL —~ SUPERLOTAGCAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violagao
massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e
faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e orgamentéaria, deve o sistema penitenciario
nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a
situacdo precaria das penitencidrias, o interesse publico direciona a liberacdo das
verbas do Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA —
OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais, observados os
artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana
de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo
maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo. (ADPF 347 MC,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016).

A acentuada intervencao judicial na atividade dos sujeitos processuais, é considerada
primordial das decisdes/medidas estruturais, quer sejam de ordem publica, como por exemplo,
processo demarcatério de terras indigenas ‘Raposa do Sol’, deve observar as salvaguardas
institucionais definidas pela Corte Suprema em acgéo popular, por exemplo para ressalvar a
presenca de postos de vigilancia estatais nas respectivas areas (STF — Pet 3.388/RR, Tribunal
Pleno, j. 19/03/2009) — ou particulares — v.g., decisdo que decreta a faléncia, com a nomeacao
de um administrador judicial (art. 99, IX, Lei n®11.101/2005); intervencdo na empresa praticada
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE (arts. 96; e 107, § 2°, Lei n°
12.529/2011).

Como se pode constatar, na seara do direito publico, pressupdem a revisao da ideia
rigida de separacdo dos poderes, transbordando tal medida para sua aplicacdo no direito
privado. De toda sorte, temos que a decisdo estrutural se projeta como uma perspectiva futura(
v.g., costuma expressar uma meta, um resultado a ser perseguido, estruturando para tanto o
meio, com caracteristicas de um regime juridico transitério, levando-se em conta a resolucéo
do conflito como um todo, evitando assim que a decisdo judicial se reverta num problematica
ainda maior do que o litigio a que se esta examinando (v.g., implementacdo de cronograma para
realizacdo do direito, como de melhorias pontuais em sistema prisional ou de acessibilidade de
vias a deficientes fisicos, demissdo gradual de terceirizados. O tema gira em torno do
pensamento quanto aos desdobramentos do caso que esta sendo julgado.

E de bom tom, esclarecer que sua aplicacio deve ser em carater excepcional, tendo como
certo que as medidas/decisdes estruturais devem ser circundadas de harmonia com a leséo que

se pretende reparar ou impedir (principios norteadores da prevencao e precaucao). Tudo isso
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embasado no principio da congruéncia, com fulcro no art. 322, § 2°, Cddigo de Processo Civil.
Isto alicercado em uma adequada construcdo direcionada ao caso concreto, conforme preconiza
o artigo 190 do Codigo de Processo Civil>. Cabe ao juiz corrigir os rumos da tutela
jurisdicional, onde a dindmica do litigio também venha contribuir para tal perspectiva.

Deve-se fomentar o didlogo, quer seja para realizacdo de audiéncias publicas quanto
pela intervencdo de amicus curiae.

H& que salientar que o processo estrutural tem um enfoque prospectivo, uma vez que a
atuacéo jurisdicional do Estado se reveste de roupagem nova, vertendo-se para a sistematizacdo
e planejamento de condutas. Tendo-se em vista que a violacdo de direitos € uma constante na
ordem juridica patria, a finalidade do processo estrutural € buscar solucdes a curto e médio
prazo, que garantam a efetivacdo das decisdes judiciais transitadas em julgado.

Para Arenhart?*, tais decisdes ndo tem o cond&o de reformular decisdes, nem de retornar
ao status quo ante, ndo tendo finalidade de correcdo do processo, sua visao futurista é garantir
a implementacdo de politicas publicas no intuito da concretizacdo dos anseios da sociedade,
esculpidos na Carta Magna, porquanto, devem ser aplicadas tutelas tantas quantas forem
necessarias para a efetivacdo das decisdes, quer seja tutela repressiva em contrapartida ao dano,
quanto inibitoria a fim de que o ato ilicito ndo se perpetue no tempo.

3.2. Decisbes e Medidas Estruturais

Nos primoérdios, o processo estrutural surgiu pela primeira vez nos Estados Unidos,
numa atuacdo ativista do Poder Judiciario norte-americano nos meados de 1950 e 1970.

A Suprema Corte norte-americana, em 1954, ao julgar o caso Brown vs, Board of
Education of Topeka, entendeu ser inconstitucional a admissdo de estudantes em escolas
publicas americanas com base num sistema de segregacao racial. Ao determinar a aceitagédo de
estudantes negros numa escola publica até entdo dedicada a educacdo de pessoas brancas, a
Suprema Corte deu inicio a um processo de ampla mudanca do sistema publico de educacéo

naquele pais, fazendo surgir o que se chamou de structural reform?+7,

245 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm#art1046. Acesso em: 02 set. 2020.

246 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p .116
ess.

247 FISS, Owen. “Two models of adjudication”. In: DIDIER JR. Fredie, JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.).
Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 76
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Nesse caso, a Suprema Corte Americana instituiu um novo compromisso contemplando
a igualdade racial, perfilando uma distancia entre os processos tradicionais e viabilizando as
reformas estruturais. Brown propiciou uma abertura para uma nova viséo sobre a relagéo entre
direitos e medidas judiciais, de acordo com o entendimento de Owen Fiss?*,

Outro caso emblematico foi o que envolveu Holt vs. Sarver, no qual todo o sistema
prisional do estado do Arkansas, nos Estados Unidos, foi judicialmente impugnado, em acdes
que visavam a completa reforma do sistema penitenciario e que serviram de base para outras
demandas similares, deflagradas posteriormente, em 1993, contra quarenta outros estados
norte-americanos*

Nos casos de prison law litigation, fazia-se necessaria uma reforma que tivesse a
operacionalidade de modo estrutural nas organizacGes sociais, de carater ndo s reparatério,
mas também prospectivo, de modo que as premissas constitucionais fossem efetivadas,
promovendo o bem-estar social, garantindo a igualdade entre racas e integridade fisica da
pessoa humana.

Denota-se em ambos 0s casos, 0 ensejo de banir a segregagéo racial e promover a
intervencdo no sistema prisional, com o proposito de reestruturar as organizagdes sociais, com
efetiva proposta de concretizar prestaces do Estado, como por exemplo, a adequacgéo do ensino
com a premissa, de por fim a segregacéo nas escolas, como também construir um novo modelo
para as unidades prisionais.

As decisdes estruturantes na jurisdi¢cdo constitucional brasileira, visam  dar nova
definicdo aos institutos estatais, positivando os valores constitucionais, especialmente, servindo
de instrumento com a funcao de obstar a omissao do Estado no que tange a protecao, promogéo
de direitos fundamentais.

Precipuamente, insta firmar dois principios gerais norteadores das decisdes estruturantes
na jurisdigdo constitucional brasileira, sdo eles: Principio da Subsidiariedade e Principio da
Proporcionalidade®.

Notadamente, as decisdes estruturantes sdo consideradas como verdadeiras excegdes ao
Principio da Separacdo dos Poderes, e por tal, devem ocorrer de forma subsidiaria. Destarte,

essa subsidiariedade pode se dar tanto no aspecto externo quanto no interno.

248 F|SS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n. 1, 1979, p. 15.

249 |bidem, p. 15.

20 ARENHART, Sérgio Cruz. DecisGes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo, v.
225, 2013, p. 389.
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Fala-se de subsidiariedade no aspecto externo, quando se objetiva provimentos quando
houver reiterada falha na prestacdo dos mecanismos politicos, ou seja, quando obstar a
promocédo de direitos por meio de politicas publicas originarias do poder executivo ou do
legislativo, ou quando se observa a omissao e auséncia de vontade politica de concretiza-las.

De outro norte, a subsidiariedade no aspecto interno a decisdo, dar-se-a quando as
implementacdes das decisdes ocorrem de preferéncia através do didlogo e flexibilizando-as nos
casos mais gravosos®:.

Foi a partir desses casos pontuais que passou-se a designar como decisdo estrutural
(structural injunction) aquela que visasse implementar uma reforma estrutural (structural
reform), com o objetivo de efetivar um direito fundamental, em um ente, instituicdo ou
organizagdo, com o objetivo de realizar uma determinada politica publica ou dar solucédo a
litigios complexos.

No presente estudo é necessario saber sobre a competéncia jurisdicional para a prolacao
e execucdo da deciséo estruturante.

As decisOes estruturais (estruturantes) tem assumido gradativamente um papel de suma
importancia dentre os temas que compdem o dia a dia do processo civil.

Gustavo Osna?? assevera que as decisdes estruturais, pelo prisma de analise menos

comum:

[...] a possibilidade de que essa ferramenta desempenhe um importante papel em
questdes complexas cujo julgamento normativamente mais previsivel poderia ser
globalmente prejudicial. Em outras palavras, em situag@es nas quais ha um dificil
equilibrio entre o acertamento do caso e o0s impactos gerais (institucionais e
econdmicos) da decisdo; em casos grandes demais para uma variavel puramente
dicotdmica.
Em sintese, na problematica atual, diante da existéncia de permissivos legislativos, as
decis@es estruturais representam importante suporte para o sistema processual.
No entendimento do doutrinador Osna, 0 processo civil é por raiz liberal, tendo como
caracteristicas: (i) a prevaléncia rigorosa da legislacdo escrita, procurando colocéa-la como
limite intransponivel da atividade do julgador; (ii) a polarizacdo subjetiva das posi¢des

juridicas, culminando em litigios que contrapunham Orbitas individuais claramente definidas.

251 BRASIL. Ministério Publico do Rio de Janeiro. Elementos para uma teoria do processo estrutural. Disponivel
em:<  http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1606558/Fredie_Didier jr %26 Hermes_Zaneti_Jr_%26
Rafael_Alexandria_de_Oliveira.pdf>. Acesso em: 03 out. 2020.

252 OSNA, Gustavo. Nem “Tudo”, Nem “Nada” — Decisdes Estruturais e Efeitos Jurisdicionais Complexos”. In:
ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Felix. ( Org.). Processos Estruturais. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: Juspodivm, 2021, p. 463.
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O julgador ao se deparar com determinado conflito, afirma o autor, caberia a ele atuar
de maneira rigorosamente estrita as previsoes legais aplicaveis. A decisdo judicial deveria se
limitar & vontade do legislador; em sua forma também deveria observar unicamente as
alternativas expressamente previstas em lei.

Nesse momento, 0 processo acaba sendo percebido, como realidade efetivamente
autdbnoma. Porém essa autonomia passou a ser compreendida por alguns como se representasse
verdadeira independéncia entre a disciplina e a sua repercussdo fatica. Ao burocratizar
demasiadamente a estrutura processual e lhe conferir abstracdo em uma escala exagerada,
serviu fielmente aos interesses do Estado Liberal. Afastando o processo do direito material, este
movimento também impactou de modo direto na leitura de suas finalidades e mecanismos
voltados a sua consecug¢do, gerando espécie de “encerramento intraprocessual” ao supor que a
simples declaracdo proferida no litigio seria o suficiente para que a jurisdicdo cumprisse seu
desiderato.?s

Hoje, é forte o entendimento de que o texto legislativo ndo possui um conteudo inato,
exigindo que sua aplicacéo passe pela interpretacéo.

Nessa guinada axioldgica, assevera Osna®*, redescobre-se o papel a ser assumido pelo
Poder Judiciario, reequilibrando a geometria de sua relagdo com as demais esferas estatais. Em
suma, surge um novo cenario, marcado por figuras também renovadas. De modo reflexo a essa
mudanca de horizontes, porém, também os desafios postos na mesa dos juristas acabam sendo
dilatados. Pois, se antes competiria ao julgador (diante de um caso concreto) apenas desvelar o
sentido da lei, hoje percebe-se que essa atividade sequer teoricamente € possivel. Essa nova
ideia desestabiliza parcela de nossas crencgas ortodoxas e impde o enfrentamento de novos
problemas.

As decisdes estruturais inauguram uma nova face jurisdicional. Diante da necessidade
de termos um Judiciario mais atuante nos casos complexos e com elevado impacto social, é
primordial que se construa um mecanismo capaz de absorver esses cases de uma forma mais
adequada. E, neste panorama que se apresenta no mundo juridico surge a figura das decisdes
estruturais.

De forma elucidativa, inserimos no presente trabalho o pensamento de Owen Fiss?5, que

ao identificar a realidade norte-americana, o autor destaca que ali ocorreu uma ampliacao do

253 OSNA, Gustavo. Direitos Individuais Homogéneos: Pressupostos, Fundamento e Aplicagdo no Processo Civil.
Sédo Paulo: RT, 2014, p. 18-34.

2% |dem. Interpretacdo conforme e constitucional avoidance: Aproximag@es iniciais. In: Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, n® 32. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 1139.

25 F|SS, op. cit., nota 245.
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sentido na jurisdigdo: se antes se enquadrariam nessa moldura unicamente atividades de dispute
resolution, ao longo de meados do ultimo século a elas se agrega uma funcdo de structural
reform; ndo mais se trataria apenas de pacificar disputas individuais, mas também de permitir
a afirmagé&o de valores constitucionais.

Dedicando-se ao estudo sistematico do que entendia como medidas estruturantes,
propds ser o Supremo Tribunal Federal o responsavel para a tomada de decisdes desse enfoque
na jurisdi¢do constitucional brasileira e, via de consequéncia, caberia a esse mesmo 6rgdo do
Judiciério implementa-las.

Verifica-se na jurisprudéncia brasileira, que a tutela jurisdicional aplicada aos direitos
prestacionais, ocorre em regra, de maneira individual e é submetida a procedimentos executivos
tipicos. Muito embora milhares de decisfes em lides individuais, e seu somatdrio tragam grande
impacto na alocacdo de recursos do Poder Publico, o seu cumprimento se da de forma natural,
visto que a concretizacdo do provimento judicial, se utiliza de instrumentos ja consolidados,
aplicando uma sistematica individual bipolarizada de processo.

Abram Chayes®® utiliza esse termo para distinguir as demandas comuns dos litigios de
interesse publico.

Destaca-se como exemplo mais relevante na seara brasileira, o caso da judicializacao da
salde. Tomando como parametro julho de 2017, das 118,6 mil decisbes que condenaram o
Estado ao fornecimento de medicamentos, somente 474 foram descumpridas®’.

Na doutrina brasileira, houve a tentativa de tornar racional a atividade jurisdicional no
que tange aos direitos prestacionais, propondo critérios materiais para adjudicar tais direitos.
Estabeleceu-se quais seriam os direitos que deveriam ser garantidos pelo Judiciario e qual seria
essa intensidade. Entendeu-se que racionalizar a limitacdo material aplicada a tutela
jurisdicional, no ambito dos direitos prestacionais, obstaria uma intervencdo da jurisdicdo de
forma desmedida sobre a alocagé@o de recursos por tais decisdes. Impediria também reiterada
manutencdo de uma omissao que com toda certeza violaria direitos fundamentais, tutelados
pelo Estado.

Elucida Sarmento®®, que embora Ana Paula de Barcellos, em sua tentativa de

estabelecer uma universalizacdo de uma categoria, levando em conta sua natureza objetiva,

2% CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, v. 89, n. 7, 1976.

257 COLLUCCI, Claudia. Doentes graves ganham na Justica, mas remédios caros travam no SUS. Folha de S&o
Paulo: Cotidiano, 16 jul. 2017. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/07/1901633-
doentes-graves-ganham-na-justica-mas-remedios-caros-travam-no-sus.shtml>. Acesso em: 03 out. 2020.

2% SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia. 2 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 215.
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constata-se que o minimo existencial é passivel de variacdo. Plenamente possivel que entre
diferentes individuos haja uma variacdo do contetdo do minimo existencial. Tal analise
tangencia a analise das necessidades de cada individuo, levando-se em conta que esta categoria
ndo remete ao universalismo abstrato (...) cego as diferencas e especialidades de cada sujeito.

Em que pese, a competéncia da prolacéo e execucdo das decisdes estruturantes ter sido
fixada nos graus ordinarios de jurisdicdo, de modo preferencial, e sendo o STF o forum de
discussdo dos provimentos ndo e o preferencial. Tais decisdes estruturantes impingem uma
vasta cadeia decisoria, que se perpetua no tempo. Cabe ao Juizo fiscalizar o cumprimento das
decisdes.

Em sintese, o processo estruturante obriga ao Estado, a ter uma nova visdo de
contraditorio e efetiva representacdo no processo coletivo, garantindo assim a concretizacao
dos direitos fundamentais.

As decis0Oes estruturais, segundo Osna?*, representam uma peca para o aprimoramento
jurisdicional, face a nova realidade. Partindo de um novo panorama, reconhecendo a
importancia da coletividade e percebendo o avanco das funcbes Estatais, € que as decisdes
estruturais ganham relevo na seara juridica e se mostram mais necessarias.

Essa técnica visa equalizar os efeitos gerais (econdémicos e institucionais) de decisdes
judiciais complexas.

Existem diferentes construgdes doutrinarias, afirma Osna, pautadas na relagdo entre o
direito e a economia, vertidas a compreender esse liame e permitir sua harmonizagéo.

Surgem algumas questdes quanto o manejo das decisdes estruturais: as medidas
estruturais dialogam com aspectos como a crise bancéria e a sua regulacdo? De que forma
podem afinar o dialogo entre a jurisdicao e os seus efeitos sociais?

N&o mais se pode limitar o uso de provimentos estruturantes a qualquer setor social
especificamente, valendo-se da divisdo tradicional entre publico e privado. A criacdo desse
mecanismo exsurge da faléncia dessa antipoda. Hoje, a fluidez entre as esferas faz com que 0s
valores coletivos transitam entre ambas, desafiando uma expressiva acomodagéo.

Hard cases sdo formados contrapondo interesses essenciais a comunidade. Cabe ao
Judiciario neste cenario a incumbéncia de obter solucdes capazes de mitigas negativos
impactos, agindo de maneira adequada na resolucdo de um caso aos seus efeitos de
macrojustica. E, portanto, neste caminho que as decisdes estruturais podem desempenhar um

importante papel, abrindo uma nova porta para a intervencao jurisdicional.

259 OSNA, Gustavo. Processos Estruturais. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Felix (Orgs.), 3. ed.
rev., atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 476.
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Um exemplo frutifero, no campo jurisprudencial, em que foi utilizada medidas
estruturais, foi o caso emblematico relacionado a industria carvoeira do municipio de Cricidma.

Sérgio Arenhart?°, o problema ali enfrentado formava a seguinte questdo: devido as suas
atividades, as industrias de carvéo localizadas na regido criaram um grave prejuizo ambiental,
devendo ser responsabilizadas; contudo a eventual aplicacdo das san¢des cabiveis poderia gerar
um cenario de macrojustica desfavoravel, exigindo também um inglério trabalho na
identificacdo e de reparagéo de danos. Como entdo solucionar o problema?

Pairando sobre a disputa, viu-se que 0 ecossistema comunitario exigia respostas
criativas — inexistindo possibilidade de intervir de forma simplista na situacao.

Como bem dimensionado por Arenhart, para acertar o caso do Judiciério considerou
necessario buscar um meio termo envolvendo os diferentes valores coletivos presentes na mesa.
Diante disso, passou-se a adocdo de medidas paulatinas e negociadas, com a constante
fiscalizagdo do drgdo jurisdicional®:. A bem da verdade, os resultados tém sido satisfatorio,
permitindo a recomposicdo dos bens naturais lesados de uma forma proporcional.

Por derradeiro, conclui-se que em linhas gerais: (i) a atual moldura jurisdicional faz com
que o processo civil passe a se deparar com desafios complexos, exigindo uma atuacao criativa
de seus magistrados; (ii) nesses debates, em que costumam se contrapor valores relevantes a
comunidade, as decisdes estruturais podem servir como um importante mecanismo para
equalizar efeitos econdmicos e institucionais de ampla escala; (iii) com isso, forma-se uma
terceira via a dilema como os de too big to fail.

Osna*?, finaliza seu entendimento afirmando que o uso mais amplo desse tipo de
provimento poderia agregar uma importante peca para 0 processo civil, criando uma via de
harmonizacéo dos seus resultados. Trata-se de conjugar o acertamento do caso com o cenario
global que permeia a jurisdicdo. E, essa postura, ja é possivel a partir da atual legislacdo
brasileira — bastando, para a sua efetivacdo, uma mudanca cultural de juristas.

Embora ndo haja previsdo especifica em matéria de direito publico, o ordenamento
juridico patrio possui aptiddo para abarcar as decisdes estruturais, ainda que para isso se
imponha a ressignificacdo de diversos institutos do processo civil?,

20 ARENHART, op. cit., 2015, p. 211-232.

21 OSNA, op. cit., p. 488.

262 | pidem.
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No ambito do direito privado, é possivel apontar norma que permite ao magistrado
proferir decisdes com estas caracteristicas. A Lei n° 12.529/2011%* apresenta instrumentos,
tanto judiciais quanto extrajudiciais, dispostos a interferir na economia e a criar mecanismos de
fiscalizagdo das medidas tomadas; porém, alheia a esta discussdo. Arenhart®® traz como
exemplos, com base na lei citada, os arts. 38, inciso VII; 61, § 2°; 52, 96; 102 a 111.

Afirma Arenhart?s, a autorizacdo decorre de uma hermenéutica sistémica das
normativas processuais, tendo como pano de fundo, em especial, os principios do devido
processo legal e da inafastabilidade da jurisdigéo.

Cumpre registrar, que essa autorizacdo é dada excepcionalmente, apenas para quando
cumpridos, de fato, os requisitos de caracterizagcdo de um processo estrutural, e ndo basta
medidas ordinarias, seja em razao do elevado custo, da dificuldade para sua implementacéo ou
da intromissao desproporcional na competéncia de outros poderes.

A proposta deste estudo, foi demonstrar que o processo estrutural como instrumento
adequado para consecucdo da tutela jurisdicional de demandas de carater complexo e
multiplicidade de caracteristicas, imbuida no firme propdsito de efetivar a concretizacdo de
direitos fundamentais.

Exsurge um novo processo civil que ao se confrontar com demandas individuais e
coletivas, com maior grau de complexidade, onde seus jurisdicionados empenham suas
expectativas num novo perfil de agentes capazes de ao dirimir os litigios, promovam uma
reforma estrutural para efetivacdo de direitos fundamentais.

O processo estrutural aperfeicoa a atividade jurisdicional, vem propiciar um processo
de cunho interativo, com participacdo transparente, ampliada, funcional, gradativo e
prospectivo.

Contudo, para se tornar realidade, & fundamental uma mudanga de postura de seus
agentes e uma significativa repaginada nos conceitos tradicionais, como por exemplo, das fases
de conhecimento, do contraditério, a participacdo, da causa de pedir e pedido, dos prazos e
meios de prova, das fases e execucdo, da coisa julgada, da separacdo dos poderes, da

congruéncia e demanda, da estabilizacdo da demanda.

%4 BRASIL. Lei n° 12529, de 30 de novembro de 2011. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/Iei/112529.htm>. Acesso em; 20 dez. 2020.

265 ARENHART, op. cit., 2015, p. 389-410.

266 | bidem.
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Diante da crescente mutacdo do Direito, para adequacdo a realidade da sociedade, €
necessario um processo mais criativo e flexivel, permitindo ao magistrado um contato direto
com a realidade, tendéncia que no dia a dia se torna cada vez mais necessaria.

O processo estrutural é mensuravel via apta a concretizacdo de direitos fundamentais,

em litigios estruturais.

3.3. A efetivacdo dos direitos fundamentais sob a 6tica do Ativismo Judicial

A Constituicdo Federal de 1988 confere mediante o Principio da Separacdo dos Poderes,
a autonomia ao Legislativo, Executivo e Judiciario, como poderes harménicos entre si, fulcrado
em seu art. 2° e com status de clausula pétrea, conforme preconizado no art. 60, § 4°, inciso 11
do mesmo diploma legal.

No entendimento de Gerusa e Silva Castro Lépez?’, em sua obra que, o controle da
legalidade dos atos praticados pelo Poder Publico, em que pese a separacdo dos poderes e em
sua discricionaridade pertinente as atividades administrativas, esborda a dimenséo jurisdicional.

Estdo submetidos ao crivo do Poder Judiciério, tanto os atos comissivos como 0s
omissivos, cabendo o controle jurisdicional em ultima instancia, a fim de se verificar a auséncia
de regulamentacdo de politicas publicas ou se a politica publica implementada pelo Legislativo
ou Executivo afronta os direitos fundamentais, ou ainda, se apresenta inadequada.

Diante desses pressupostos, constata-se ser inadmissivel a impossibilidade de
concretizacdo de direitos e garantias, especialmente as fundamentais. O Poder Executivo ndo
pode se omitir de seus deveres prestacionais.

Um dos mais recorrentes argumentos para justificar uma postura jurisdicional ativista
nas demandas sanitarias seria a efetividade plena das normas referentes a prestacdo de direitos
sociais. Os direitos fundamentais (inclusive os sociais, como o direito a satde) sdo considerados
norma de eficicia plena, tendo, pois, aplicabilidade imediata (art. 5° 81° CF/88), o que

possibilita aos individuos exigi-los judicialmente.?®

267 | OPEZ, Gerusa e Silva Castro. O processo coletivo e o ativismo judicial sob a 6tica do neoprocessualismo:
instrumentos a favor da concretizacdo dos direitos fundamentais. Revista Ambito Juridico, Rio Grande, v. 17, n.
128, set. 2014. Disponivel em: <http:www.ambitojuridico.com.br/site/index.php ?n_link=revista_leitura&
artigo_id=15188&revista_caderno=21> Acesso em; 20 jun. 2020.

28 ROCHA, Eduardo Braga. A justiciabilidade do direito fundamental & satide no Brasil. Sdo Paulo: Letras
Juridicas, 2011, p. 69.
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A propria Constituicdo respalda a atuacdo judicial quando a inércia dos demais
poderes constituidos impeca impede a satisfacdo de direitos fundamentais (normas de
aplicabilidade imediata).?

Maria Sylvia Zanella Di Pietro?”diz que o Brasil recebeu uma grande influéncia da
doutrina alemd, segundo a qual considera que os direitos fundamentais ndo dependem de lei
nem de decisdo administrativa para serem aplicados. O Judiciario brasileiro considera
obrigatoria a aplicacdo direta das garantias previstas na Constituicdo, por entender que possuem
um nucleo essencial assecuratorio da sua aplicacdo imediata. Argumentam que ndo ha nenhuma
inovacdo nessa atitude; estdo apenas a assegurar algo ja previsto na Constituigéo.

Ao Poder Judiciario cabe zelar pela obediéncia as leis e deveres que sdo impostos. E
legitimo ao Judiciério assegurar tais direitos, proferir decisdes para que o Estado forneca
medicamentos, como também custeie o tratamento aos necessitados.

Da pretenséo de concretizagédo dos direitos sociais podemos verificar que delas resultam
algumas consequéncias. Uma delas, a gigantesca quantidade de acdes judiciais a reclamar
prestacdes positivas ligadas a prote¢do da satide individual. Nada obstante, “o desvio indevido
de recursos para atender prioritariamente as decis@es judiciais pode acarretar consequéncias
destrutivas para o sistema coletivo de protecdo a saude, em prejuizo do direto daqueles cidadaos
mais necessitados e que mais dependem da rede publica de medicamento™.?

Evidencia que a desarmonia entre o texto constitucional e as condi¢fes socioeconémicas
vividas pela sociedade em sua maioria, favorece o voluntarismo judicial, que pretende buscar
fazer valer o dever-ser constitucional.?”

Existe uma enorme discrepancia entre as “promessas” da Constitui¢do e a realidade
econémico/financeira do pais, ndo somente no que toca asaude, mas também ao lazer,
educacéo, seguranca etc.

Em linhas gerais, o ativismo judicial seria, em todos os seus aspectos, algo benéfico
tanto ao Judiciario - que passa a concretizar cada vez mais 0s mandamentos constitucionais,
guanto para a sociedade - que passa a ter seus direitos assegurados. Todos, aparentemente,

sairiam ganhando. Entretanto, é preciso questionar até que ponto esse movimento é realmente

269 GRINOVER, Ada Pellegrini; LUCON, Paulo Henrique dos Santos; WATANABE, Kazuo. PL sobre controle
jurisdicional de politicas publicas é constitucional. Consultor Juridico, 23 fev. 2015. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-fev-23/pl-controle-jurisdicional-politica-publica-constitucional>. Acesso em:
20 jun. 2020.

20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A constitucionalizacdo do direito administrativo. XX Semana Juridica do
Curso e Direito UFSC. Auditdrio do Férum Norte de Ilha. Florian6polis, 24 de outubro de 2016.

2LIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde: regime juridico, politicas publicas e controle judicial.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 33.

22RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 288.
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salutar ou se (sobretudo em demasia!) acaba por provocar graves danos e/ou distor¢ées. Ou,
ainda, inclusive se em qualquer medida é sempre indesejavel. H4 quem sustente que, por
enquanto,[...] o ativismo judicial tem sido parte da solugdo, e ndo do problema. Mas ele é um
antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de
se morrer da sua cura. A expansdo do Judiciario ndo deve desviar a atencao da real disfungédo
que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade
do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes.?

As decisdes ativistas nos levam a crer ser apenas um provimento paliativo aos anseios
individuo, ndo sanando o problema da coletividade.

N&o havendo remédios a serem distribuidos pelo SUS, o correto é entrar com uma agédo
individual pleiteando a tutela jurisdicional; noutro norte, se ndo ha vagas em creches, requer-se
ao Judiciario a inclusdo da crianga numa instituigdo de ensino. O Judiciario passa a figurar como
um Servico de Atendimento ao Cidad&o.

Ao acolher tais pleitos sem considerar seus efeitos em longo prazo, o Judiciario corre 0
risco de construir uma cidadania ficta (mais um cliente do que um efetivo cidadao!), ao incutir
nas pessoas uma perigosa e mesmo desastrosa ideia de que cidadania seria simplesmente ter
direito de bater as portas do Poder Judiciario, mais especificamente, ao STF, nele a depositar
todas as esperancas e dele a cobrar todas as respostas.?

Nossa Constituicdo Federal garante o direito & salde em seu artigo 6° e, nos artigos 196
a 200. Entretanto, ndo dispGe de que forma se dara a prestacdo desse direito a coletividade;
omite-se de como o Estado devera fornecer medicamentos ou tratamentos a quem possui e a
guem nao possui condicbes de custear tal despesa; ndo determina qual a politica publica
sanitaria mais ou menos adequada.

Tal indefinicdo traz inegéavel espacgo de discricionariedade ao gestor publico, que deve
mirar a melhor solucéo no caso pratico, a mais adequada a realidade pratica. A decisao do poder
publico:

[...] decorre de embates e escolhas politicas realizadas pelos agentes politicos,
sedimentando ponderac6es realizadas entre os diversos bens a serem protegidos e 0s
meios necessarios para tal finalidade. Isso ndo significa, contudo, que as decisfes
politicas estejam sempre em consonancia com as prioridades constitucionais.
Assim, é possivel que haja controle, sobretudo pelo Poder Judiciario, no caso de

273 BARROSO, Luis Raoberto. Ano do STF: judicializacéo, ativismo e legitimidade democratica. 2008. Revista
Consultor Juridico, dez. 2008. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao
_ativismo_legitimidade_democratica>. Acesso em: 18 jun. 2020.

214 CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; TAVARES, André Ramos. E
ndo é pra cumprir a Constituicdo? Migalhas, 2009. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/ dePeso/
16,M184133,21048-E+nao+e+para+cumprir+a+Constituicao>. Acesso em: 20 jun. 2020.
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normativas inconstitucionais e ilegais, bem como no caso de omissées injustificadas
da administracdo publica.?’

Assim, cabe a Administracdo Publica elaborar politicas publicas adequadas para a
concretizacao dos direitos sociais, definir o percentual do orgcamento a ser aplicado, a forma da
prestacdo, seus respectivos 0s projetos e programas etc. Ha, pois, fatores contingenciais que
influenciam na concretizacdo do direito a saide. Invariavelmente, além das oscilagdes de
diretrizes politico-governamentais, por vezes a questdo orcamentaria pressiona e acanha o
acesso universal a saide. Por mais que 0 acesso a saude seja uma prioridade para a populacéo,
ndo é a Unica; educacdo, transporte, seguranca e varios outros setores também reclamam
massivos investimentos. Nos limites do marco normativo aplicavel, é no palco das
decisBes administrativas que essas ponderagdes e escolhas devem ser forjadas e de quem se
deve cobrar as respectivas responsabilidades.

Por certo, o poder discricionario conferido ao administrador para fazer suas escolhas
estd limitado a ordem normativa e submetido ao controle judicial. Nesse sentido, 0 processo
politico de definicdo das prioridades e prestacdes que serdo proporcionadas a populacao
encontra-se sujeito ao crivo de legalidade (critério formal) e constitucionalidade (critério
material). A doutrina admite a intervencdo judicial nas decisbes discricionarias do Poder
Publico por estar o gestor inicialmente “[...] submisso aos termos constitucionais, em seguida,
aos proprios termos propostos por leis e, por ultimo, adstrito a consonancia com os atos
normativos inferiores, de qualquer espécie, expedidos pelo poder publico”.?

Embora ndo represente uma funcéo tipica ou mesmo legalmente prevista, admite-se a
intervencdo do Judiciario nas demais esferas publicas nos casos de omissdo grave, que viole 0s
direitos fundamentais dos cidaddos — por considerar-se que a negligéncia também € um ato
inconstitucional. Assim, quando o Estado vier a desviar-se de seus onus politico-juridicos, de
forma a negar eficacia e integridade a direitos fundamentais individuais, coletivos e sociais
constitucionalmente assegurados, cabe ao Judiciario garantir sua concretizagdo, ainda que de
forma excepcional .2’

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45, que tratava sobre

recursos financeiros minimos necessariamente aplicados nas acdes e servi¢os publicos de salde,

25 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 73.

276 |bidem, p. 11

27 MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA, Rogério Montai de. Ativismo judicial e a efetivacdo de direitos no
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 99.
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o ministro Celso de Melo assim defendeu o espaco de atuacgéo judicial em casos de omisséo de
politicas publicas pelos demais poderes.

Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacdo concreta dos preceitos
da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe impds, incidird em
violacdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non prestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia
adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Pablico.[...] Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario,
se e quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda
que derivados de clausulas revestidas de conteddo programatico.?’®

Com efeito, por mais que incumba a Administracdo Publica decidir sobre a alocacédo de
recursos e outras decisdes essenciais relacionadas ao planejamento, disciplina e execucdo de
politicas publicas emanadas da ordem constitucional, essas decisdes estardo sempre sujeitas ao
crivo judicial, tanto no caso de aspectos formais como na sua adequagdo material a ordem
constitucional estabelecida, ndo para substituir decisbes politicas da Administracdo por
decisdes politicas do Judiciario, mas para glosar agdes e, sobretudo, omissdes administrativas

inconstitucionais (controle jurisdicional negativo de politicas publicas).

3.4. Ponderacao da reserva do possivel x garantias constitucionais

Antes de adentrar na temética da ponderacdo da reserva do possivel versus garantias
constitucionais, faz-se necessario entender e conceituar o Principio da Reserva do Possivel.

O Principio da Reserva do Possivel também denominado Principio da Reserva de
Consisténcia surgiu na Alemanha, originario de uma construgdo juridica a partir de uma acao
judicial que tinha como objetivo permitir que determinados estudantes cursassem 0 ensino

superior publico tendo como base a garantia de livre escolha do trabalho, oficio ou profissao.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45/MC —
Distrito Federal. Relator: Ministro Celso de Mello. Pesquisa de Jurisprudéncia, Decisdes monocraticas, 29 abril
2004. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 10
mai. 2017.
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No caso em comento, a Suprema Corte Alema decidiu que, somente se pode exigir do
Estado uma prestacdo em beneficio do individuo interessado, sob a condicdo de serem
observados os limites da razoabilidade. Entre mente, fundamentou que os direitos sociais que
exigissem uma prestacdo de fazer estariam sujeitos a reserva do possivel, no sentido de que
aquilo que o individuo, de maneira racional, possa esperar da sociedade, ou seja, justificaria a
limitagdo do Estado em raz&o de suas condi¢Oes socioecondmicas e estruturais.?’

O principio da reserva do possivel normatiza a possibilidade e tangencia a atuacéo do
Estado, no que concerne ao cumprimento de direitos, tais como 0s sociais, que estdo
intimamente ligados a disponibilidade de recursos publicos do Estado.

Exemplificando, esta positivada na Constituicdo de 1988, a salde como um direito de
todos os cidaddos e um dever do Estado garantido pelas politicas sociais e econdmicas,
garantindo a reducdo de doencas, e que proporcionem 0 acesso igualitario e universal aos
servicos e acdes, tais como, protecdo, promocao e recuperacao da saude de todos.

Esta sob o manto da Constituicdo a protecao, a prevencdo e o tratamento de doencas,
por meio de politicas publicas que venham a garantir a integridade fisica e psiquica do cidadéo,
em perfeita observancia ao Principio Maior, qual seja, o direito a dignidade da pessoa humana.
Entretanto, estdo limitadas pela legislacdo as despesas e receitas, de sorte que o Estado s6 pode
realizar, por si, investimentos para 0s quais haja recursos suficientes.

Vé-se que, o direito a salde, em que pese ser uma norma constitucional de carater
programatico, encontra 6bice na escassez de recursos e na avaliacdo de prioridades do 6rgao
publico.

E cedico que, o principio da reserva do possivel consagra-se no sentido de que o Estado
deve observar, em cada caso concreto, a prestagdo de politicas publicas, os pressupostos: a
necessidade, a distributividade dos recursos e a eficacia do servico.

E fato notério que o Poder Pdblico encontra-se economicamente limitado
financeiramente, ndo tendo condicBGes de atender a toda demanda da populacdo, de modo
indistinto.

Em contrapartida, havendo os pressupostos para a prestacao do servico, este estara sendo
prestado de acordo com a reserva do possivel, cabendo ao Poder Publico prestar o servico

adequadamente, em obediéncia ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

29 LIMA, Fernando Gomes Correia e MELO, Viviane Carvalho - O principio da reserva do possivel, o0 minimo
existencial e o direito a salde. Disponivel em: https://portal.cfm.org.br/index.php?
option=com_content&id=22526:0-principio-da-reserva-do-possivel-o-inimo-existencial-e-o-direito-a-saude>>
Acesso em: 05 out. 2020.
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Preleciona George Marmelstein?° em sua obra, que se deve observar as peculiaridades
de cada caso concreto, pois 0 Poder Publico ndo possui recursos financeiros suficientes para o
atendimento de todas as demandas, deve-se fazer escolhas entre 0s casos mais necessarios.

Assevera ainda que:

[...] Por outro lado, de acordo com o artigo 7°, 1V, da Constitui¢do Federal, 0 minimo
existencial seria 0 conjunto de bens e utilidades basicas imprescindiveis para uma
vida com dignidade, tais como a salde, a moradia e a educagéo fundamental.

Sendo o Estado omisso na concretizacdo dos direitos fundamentais, estar-se-ia violando
0 minimo existencial.

Ainda conclui:

[...] Torna-se importante, pois, que se amplie, a0 maximo, o nucleo essencial do
direito, de modo a ndo reduzir o conceito de minimo existencial a nocdo de minimo
vital. Ressaltando-se que, se 0 minimo existencial fosse apenas 0 minimo necessario
a sobrevivéncia, ndo seria preciso constitucionalizar o direito social, bastando
reconhecer o direito a vida.

Luis Roberto Barroso®t define o conceito de minimo existéncia:

[...] como o conjunto de condi¢Bes materiais essenciais e elementares cuja presenga &
pressuposta da dignidade para qualquer pessoa, em razdo do que, 0 mandamento
constitucional estard sendo desrespeitado caso alguém néo caso alguém viva abaixo
daquele patamar.

Andreas Krell?®?, aduz que “[...]a efetividade dos direitos sociais materiais e
prestacionais estaria condicionada a reserva do que é possivel financeiramente ao Estado.”

Neste sentido, condiciona os direitos fundamentais a real possibilidade financeira do
Estado, cabendo ao legislativo e executivo a discricionaridade sobre a disponibilidade dos
recursos financeiros do Poder Publico.

Por conseguinte, assevera que:

[...]Jo referido “padrdo minimo social” para sobrevivéncia incluird sempre um
atendimento basico e eficiente de salde, o acesso a (sic) uma alimentagdo béasica e
vestimentas, a educacdo de primeiro grau e garantida de uma moradia; o contetdo
concreto desse minimo, no entanto, variara de pais para pais.

Para o autor, a clausula de reserva do possivel decorre de um Direito Constitucional
comparado equivocado, ndo podendo ser admitida no Brasil, por ser um pais pobre, e seus

20 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 319-323.

81 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011,
p. 202.

282 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 2002, p. 63.
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governantes justificariam sua omissdo condicionando a concretizacdo dos direitos sociais a
disponibilidade de recursos do Estado, reduzindo assim a eficacia a zero. Ndo teria como tratar
milhares de pessoas com doengas comuns inerentes a pobreza ou a pessoas portadoras de
doencas raras ou com pequena possibilidade de cura. Destarte, com base no Principio da
Isonomia esculpido na Constituicdo de 1988, é dever do Estado tratar de forma igualitaria a
todos. Ademais, se 0s recursos ndo se mostram suficientes, deve os governantes transferir
recursos de outras areas para garantir os direitos mais esséncias a pessoa humana.

Conclui que um relativismo nesse contexto pode levar a ponderagdes anti-humanistas e
perigosas, sob o argumento de “por que gastar dinheiro com doentes incuraveis ou terminais?

No Direito Constitucional Comparado equivocado, o Principio da Reserva do Possivel
caracteriza-se como uma falécia, onde a realidade social brasileira ndo pode ser comparada
aquela vivenciada nos paises europeus.

O Brasil € um Estado na qual a crise social assola milhfes de cidaddos excluidos
socialmente, onde se encontra um uma grande quantidade de pessoas dependentes da rede
publica de hospitais, sem que consigam achar vagas em hospitais, criangas e jovens que sequer
estdo matriculados nas escolas, milhares com deficiéncia alimentar, subnutridos e como
consequéncia a morte prematura.

Né&o se pode trazer como justificativa que a reserva do possivel e a reserva orcamentaria
sejam objecOes para efetivacdo dos direitos sociais, ndo podendo, portanto, representar um
limitador a concretizacdo dos direitos fundamentais e sociais.

O ministro Celso de Mello?3, do Supremo Tribunal Federal entende que:

[...] Entre proteger a inviolabilidade do direito & vida e a saude, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela propria Constituicdo da
Republica (art. 5° capute art. 196) ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — que razdes de ética juridica impdem ao julgador uma sé e
possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel & vida e salide humanas.

Em suma, a clausula da reserva do possivel, intrinsicamente ligada a existéncia de
disponibilidade de recursos do Poder Publico, vem servindo de argumento de limitacdo a
efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario.

283 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 452312 / RS. Relator: Min. Celso De Mello. Acérdéo Eletronico DJe
PP-00019. Julgamento 31 de Maio de 2004. Publicagdo 23/06/2004. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14799576/agravo-de-instrumento-ai-452312-rs-stf.>. Acesso em: 01
out 2020.
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Compete ao Estado, notadamente, aos Poderes Legislativo e Executivo aplicar e destinar
0S recursos econdmicos, a fim de executar as politicas publicas em prol da sociedade.

Toda vez que esses poderes deixam de cumprir 0s preceitos fundamentais impostos,
compromete sobremaneira a eficacia dos direitos sociais esculpidos na Constituicdo de 1988. E
neste momento que o Poder Judiciario, transcende sua competéncia funcional, para determinar
a efetivacdo de prestacOes estatais, de forma a garantir o minimo existencial, homenageando a
dignidade humana.

Nesta seara, levantar a bandeira da reserva do possivel, certamente constitui um
obstaculo a concretizacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario, diante de escassos recursos
imbuido de assegurar a sociedade um padrdo de bem-estar social por exceléncia, conquanto ndo
se pode trazer a baila esse lema, quando se esté diante de direitos sociais basicos, direitos esses
indispensaveis a propiciar a pessoa humana o minimo existencial, como forma de garantia do

principio maior o da dignidade da pessoa humana.

3.5. Case acdo civil publica do Carvado em Santa Catarina

A exploracdo de mineragdo de carvao em solo brasileiro esta concentrado no Estado de
Santa Catarina, onde se encontra 0s mais importantes centros de mineracao de carvao.

No Sul de Santa Catarina esta radicada a regido carbonifera, onde prevalece uma forte
economia baseada no carvao mineral.

Desde o final do século XIX iniciou-se as atividades com a colonizagédo europeia e 0
consequente povoamento da regido.

Passou-se a exploracdo desse recurso mineral, varias etapas evoluiram com a ajuda da
tecnologia, aperfeicoando a producdo, desde a extracdo até o beneficiamento. O carvao
transformou a regido num segmento produtivo, propiciando um desenvolvimento econémico,
social e politico a regido.

E fato notdrio que a atividade de extracdo e comercializagio do carvdo mineral esta
intrinsicamente ligada aos impactos de sérios danos ambientais. Areas eram devastadas e
degradadas ap0s a exploracao, pois os rejeitos de minério ndo utilizado para a comercializagédo
eram depositados em solo.

Hoje, essa pratica estd em extingdo, visto que este material ndo utilizado retorna ao
subsolo, com o intuito de preencher as camadas vazias provenientes da extracdo do minério e o

excedente ¢é depositado em locais autorizados pelos 6rgédos competentes.
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O extrativismo mineral, notadamente, o do carvdo mineral é considerado um dos
segmentos produtivos com a utilizacdo temporaria ou transitoria do solo e, consequentemente,
é responsavel por recuperar a &area afetada pela exploracdo, de modo a possibilitar a
recomposicao do solo, a fim de garantir o uso do solo pelas geracdes futuras.

O Direito Ambiental, a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, criou
mecanismos de protecédo e controle do meio ambiente, e esse bem passa a ser tutelado por esse
instituto.

A qualidade de vida da pessoa humana passa pelo crivo dos principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais garantindo assim o bem-estar social.

As gerac0es atuais e as futuras dependem de como esses mecanismos devam atuar para
garantir um equilibrio, gerando um meio ambiente equilibrado e sustentavel, capaz de suprir as
necessidades vitais.

Para se explorar recursos minerais, em especial, o carvdo mineral, existem
procedimentos da mais alta complexidade, quer seja na expedicdo de licencas, elevados
investimentos financeiros/econdmicos, e o dever de impor a recuperacdo das areas degradadas,
perquirindo uma verdadeira compatibilizacdo com a protecdo ao meio ambiente.

Tao quanto importante € a recuperacdo do meio ambiente, é a prevencdo do dano, de
sorte que ndo venham a ocorrer prejuizos muitas vezes irreparaveis como se pode citar o Case
de Brumadinho.

Cabe a pessoa juridica que detém a exploragdo dos recursos do solo o dever de reparar
possiveis danos de degradacgéo, no tocante a minimizar os impactos trazidos pela devastagéo.

Insta frisar que na década dos anos 90, a exploracdo do carvédo, ndo se atinha aos
controles ambientais como hoje se apresentam. Tanto pelo Poder Publico quanto pelas
indUstrias exploradoras do carvéo.

Os grandes impactos ambientais oriundos, quer seja pela precéria fiscalizacdo, como
também pelo carater hermenéutico dado pelos legisladores e 6rgdos ligados ao Direito
Minerario e Ambiental, vieram a acarretar na regido carbonifera do sul de Santa Catarina
grandes passivos ambientais.

Diante deste panorama, como consequéncia o Ministério Publico Federal (MPF),
promoveu a intervencdo, por intermédio da Acdo Civil Publica (ACP), proposta na 8% Vara
Federal da Secédo Judiciaria do Estado de Santa Catarina, no processo n°® 93.8000533-4, em 15
de abril de 1993.
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Deflagradas as instancias e as fases de instrucdo processual, foi prolatada a sentenca,
gue condenou solidariamente os réus a recuperarem a regido, obrigando-os a elaborarem um
projeto de recuperacdo ambiental para toda a regido devastada, em 05 de janeiro de 2000.

Tanto as empresas carboniferas quanto a Unido foram condenadas pelos danos
ambientais causados pela mineracédo do carvao no Estado de Santa Catarina.

O extrativismo e o beneficiamento do carvao mineral em Santa Catarina, representam
uma das principais atividades econdmicas da regido sul de Santa Catarina, para tanto, torna-se
como relevante e desafiador, investigar para avaliar o estudo do caso através da Acdo Civil
Publica n/]93.9000533-4 — ACP do carvao de Santa Catarina, no intuito de recuperar o meio
ambiente dessas areas degradadas, em continuidade da atividade produtiva do Estado

O tema merece neste trabalho uma especial atencdo, notadamente, o case Agéo Civil
Publica n°. 93.8000533-4, denominada ACP do carvdo em SC, no enfoque da perspectiva de
recuperacdo ambiental de areas degradadas, pontuando os impactos decorrentes da
continuidade da atividade de mineragédo no Estado de Santa Catarina.

As éreas degradadas pela mineragéo do carvéo, estdo sob o crivo de um processo que
visa 0 equilibrio entre 0 meio urbano e o uso de um solo planejado, que estejam em
conformidade com as regras de preservacdo do meio ambiente, de modo a garantir sua
sustentabilidade.

Contra a degradacdo provocada pelo extrativismo mineral, estdo diretamente ligadas as
normas juridicas que visam tutelar o meio ambiente quanto aos impactos ambientais causados
pela exploracdo dos recursos minerais, para tanto impdem sanc¢des administrativas e penais,
quando ndo ocorre a devida recuperacao.

A ACP do Carvéo (Acédo Civil Pablica n°. 93.80.00533-4), como é denominada, foi
proposta com o objetivo de recuperar os passivos ambientais do periodo de 1972 a 1989. A acédo
foi proposta pelo Ministério Publico Federal, onde figuraram 24 réus, dentre eles, empresas
cuja atividade era a exploracéo de carvdo, seus socios, diretores, a Unido e o Estado de Santa
Catarina.

O artigo 5% da Lei 7.345/85%4, dispde que a acdo principal e a cautelar poderdo ser
propostas pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo também
ser propostas por autarquias, empresas publicas, fundacgdes, sociedade de economia mista ou

por associagdo que: | — esteja constituida ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil; Il —

284 BRASIL. Lei da Agdo Civil Pdblica. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.
briccivil_03/leis/I73470rig.htm>. Acesso em: 29 abr. 2020.
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inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, ou a patriménio artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico.

Em 05 de janeiro de 2000 foi prolatada a sentenca condenando os réus solidariamente a

apresentarem um projeto de recuperacdo ambiental para a regido degradada:

[...] um projeto de recuperacao da regido que compde a Bacia Carbonifera do Sul do
Estado” contemplando “as areas de depositos de rejeitos, areas mineradas a céu aberto
e minas abandonadas, bem como o desassoreamento, fixacdo de barrancas,
descontaminacgdo e retificagdo dos cursos d’agua, além de outras obras que visem
amenizar os danos sofridos principalmente pela populagdo dos municipios-sede da
extracdo e do beneficiamento [...].

Foi deferida também tutela antecipada, objeto do processo de execugdo provisoria
2000.72.04.002543-9, onde determinou que 0s réus devessem apresentar no prazo de 06 meses,
projeto de recuperacdo da Bacia Carbonifera do Sul de Santa Catarina, estipulando o prazo de
03 anos para concluséo as obras de recuperacao.

Tanto a Ac¢édo Civil Publica quanto a sentenca para a recuperagdo ambiental trouxeram
impactos significativos no processo de planejamento de recuperacdo dos danos ambientais
durante o processo de extragdo mineral e apds o fechamento das minas.

As empresas passaram a sentir a necessidade de implantacdo de sistemas de gestdo
ambiental (SGA). Hoje, essas certiddes sdo pré-requisitos nos contratos de fornecimento de
carvao ao complexo termelétrico de Capivari Baixo, e, todas as empresas carboniferas possuem
0 SGA, com certificagdo 1SSO 14.001.

A Acgédo Civil Publica do carvédo, firmou um acordo entre as empresas carboniferas,
MPF, FATMA e DNPM, com o objetivo de promover a recuperacdo das areas degradadas nas
décadas de 1970 e 1980.

O plano de recuperacdo ambiental, firmou um para prazo para recuperar todas as areas
desgastadas, ou seja, 0 ano de 2020, e o custo para essa reparacdo foi estimado em R$
309.000.000,00 (trezentos e nove milhdes de reais).

Destarte, a sentenca da Acao Civil Publica do Carvdo, homenageou e empregou 0
principio do poluidor pagador, por meio da condenacdo solidéria entre as empresas carboniferas
e a Unido, obrigando-as a reparacdo da area total degradada pela explora¢do da mineracéo.
Valeu-se também do Principio da Prevencéo, aplicando para tanto, a legislacdo especial sobre

exploracdo de carvao, prevenindo futuros passivos.
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As evolucbes no campo tecnologico utilizando metodos e equipamentos mais modernos,
ddo azo a uma reducdo dos impactos ambientais, promovendo uma maior seguranca aos
trabalhadores deste segmento, gerando um meio ambiente equilibrado e sustentavel.

A ACP do carvao por meio de sua sentenca e TAC’S suscitou a consciéncia
socioambiental de os participantes e conviventes com a exploracao carbonifera.

Por derradeiro, preconiza-se que o principio do desenvolvimento sustentavel, de grande
relevancia nos processos de exploracdo recursos naturais, deve propiciar um crescimento
econdmico, protecdo socioambiental e incluséo social, integrando a economia, a sociedade e 0

meio ambiente.

3.6. Case Acdo Civil Publica sobre Lotacéo dos Presidios

E por todos sabido que o Estado tem o dever de assegurar aos presos, conforme preconiza
o art. 5°, inciso XLIX da Constituicdo Federal® o respeito a integridade fisica e moral.
Preleciona José Afonso da Silva?¢ em sua obra, “[...] respeito a integridade fisica
significa ndo maltratar o preso com violéncia e abuso de autoridade que provoquem lesdes a
membros de seu corpo, visiveis ou invisiveis. Integridade moral (...) € um valor talvez até mais
importante do que a integridade fisica.”

Elucida ainda que:

[..] A integridade fisica sara com o tempo, cicatriza-se mais rapidamente. E bem
verdade que ndo raramente a agressdo fisica contém uma dose aprecidvel de
humilhacdo que corresponde a uma lesdo moral. Contudo, a agressdo moral, as
ameacas, as chantagens, as pressdes familiares, as praticas sexuais, que sao fisica e
moralmente arrasadoras, € tantas outras formas que a inventiva policial cataloga na
sua imensa veia sadica, ao longo dos tempos, causa horrores a tantos quantos se guiam
por principios de respeito a dignidade da pessoa humana, nela incluida a dignidade
dos presos.

Tem-se certo que, ha severa dicotomia entre o texto constitucional, que de seu turno
dispde sobre os direitos fundamentais do preso, de outro norte que as condigdes precarias dos
estabelecimentos prisionais, importam direta ofensa a sua integridade fisica e moral.

A bem da verdade, 0 que se evidencia na atualidade, é a dificuldade técnica para

efetivacdo desses direitos fundamentais.

25BRASIL, op. cit. nota 23.
26 SILVA. José Afonso. Comentério Contextual a Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2005, p. 151.
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No entender de Canotilho®’ os direitos fundamentais podem ser positivados de quatro
formas - como normas programaticas, normas de organizacao, garantias institucionais e direitos
subjetivos.

Sendo o direito fundamental prestacional proclamado em norma de natureza
eminentemente programatica, ou quando sob forma que permita, de logo, com ou sem
interposicéo legislativa, o reconhecimento de direito subjetivo do particular (no caso do preso),
como titular do direito fundamental, a que Canotilho?®® denominou de “norma impositiva”.

Dessarte, cuida-se de norma de cunho programatico. Ndo € uma disposicao
autoexecutavel, apenas dispde de acdo ditada ao poder publico. Além disso, para sua efetiva
realizacdo esbarra na dimensao econémica dependente da conjuntura atual; mais a mais, das
condigdes que o Poder Publico, como destinatario da norma, tenha obrigacéo de prestar. Neste
sentido, tem-se que a limitacdo de recursos constitui, para muitos, no tangenciamento fatico a
efetivacdo das normas de natureza programatica, a que, José Carlos Vieira de Andrade?® o
grande mestre de Coimbra, denomina de "reserva do possivel".

Em respeito aos direitos de natureza programatica, a reserva do possivel tem a ver ndo
somente com a possibilidade material para sua efetivacdo (orcamentaria, econdmica,
financeira), mas também, via de consequéncia, com o poder discricionario de parte do
Administrador, ndo se tratando de atividade vinculada.

Traz-se a baila o caso da Acéo Civil Publica proposta pelo Ministério Pablico do Rio
Grande do Sul (MPE-RS), em face do Estado do Rio Grande do Sul.

Tal propositura foi no sentido de que o Estado promovesse uma reforma geral no
Albergue Estadual de Uruguaiana.

Esta acdo teve como pretensdo a condenagdo do Estado na obrigacdo de fazer, quais
sejam, geracdo e implementacdo de vagas no sistema prisional para os regimes fechado,
semiaberto e aberto, em vista de assegurar as garantias constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana, compelindo o Estado a cumprir o seu dever de investir no tratamento do preso e na
sua reinsercao social.

Em sua fundamentacdo, o Ministério Publico enfatiza que a superlotacdo dos presidios

é fator preponderante para 0 aumento da criminalidade e a fragilizacdo da seguranca publica.

287 CANOTILHO, J. J. Gomes. .Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Imprenta: Coimbra, Almedina,
2017, p. 556-557.

288 |bidem, p. 176 e ss.

289 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Coimbra, 1994, p. 1.
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Trata-se de uma questdo de Estado, e neste caso, é legitima a intervencdo do Poder
Judiciario, com a finalidade de dar efetividade aos preceitos constitucionais que garantam a
Dignidade da Pessoa Humana do preso que trazem consequéncias diretas na Seguranca Publica.

Aduz o Ministério Pablico que os estabelecimentos prisionais daquela regido
(Uruguaiana — RS) abrigam um nimero maior de presos, caracterizando superlotacéo.

Entende o M.P. que a superlotacdo traz efeitos danosos aos presos e fragilizam a
seguranga publica.

Em 14 de junho de 2005, a Promotoria de Justica, instaurou o inquérito civil n® 12/2005,
cujo objetivo era investigar a superlotacdo nos estabelecimentos prisionais sob a jurisdicao de
Execuces Penais da Comarca de Porto Alegre, para posterior compromisso de ajustamento ou

ajuizamento de acdo civil publica.

De acordo com o Oficio n°® 4092/04, subscrito pelo Promotor de Justica Gilmar

Bortolotto, em 7 de dezembro de 2004, o qual transcreve-se abaixo:

[...] As casas especiais, que formam o complexo Porto Alegre Charqueadas, alojam
0s presos de maior risco para a seguranca da sociedade. Trata-se de mais de 10.000
apenados que cumprem pena privativa de liberdade. A situagdo de precariedade
detectada pela fiscalizacdo realizada pelo Ministério Publico no que diz com as
penitencidrias, colonias penais e casas do albergado que compdem o complexo Porto
Alegre — Charqueadas é amostra de todo o sistema prisional gatcho. A deficiéncia de
vagas no sistema prisional ultrapassa o nimero de 5.000 (nimero admitido pela
administracdo e que, cremos, é maior). Tal situacéo fragiliza a seguranca e o controle
que deve ser desenvolvido sobre os apenados, especialmente aqueles que representam
perigo social maior. E comum flagrar-se presos atuando de forma organizada no
cometimento de crimes a partir do sistema prisional, o que € de conhecimento publico.
Com o nimero de presos que supera em mais de 30% o nimero de vagas, o resultado
¢ a superlotacdo, com apenados dormindo no chdo, em condices insalubres, o que
agrava a ja precéria condicao de controle das doencas contagiosas (AIDS, tuberculose,
hepatites, etc.) (...) A superlotacéo, aliada as caréncias de recursos humanos gera clima
tenso que pode ocasionar a Gbvia conseqiiéncia de rebelides que somente seriam
contidas com um alto custo de vidas humanas. Os estabelecimentos penais possuem
uma previsao de estrutura que precisa funcionar adequadamente para que as demandas
sejam encaminhadas. O efeito do funcionamento precéario é a pressdo exercida pela
massa carceraria, que pode gerar conflitos graves nas casas prisionais. Para que se
tenha uma idéia do problema, o Presidio Central de Porto Alegre, parcialmente
interditado por agdo do Ministério Publico, com capacidade para 1.542 presos, abriga
quase 3.400 reclusos. A situagdo de precariedade do sistema prisional é historica, mas
estd sendo muito agravada pela falta de investimento e de gerenciamento. (...)Os
mesmos apenados sdo recapturados indmeras vezes, com custos econdmicos e de
vidas humanas, sem computar-se a influéncia decisiva da participacdo de “presos” nos
indices de criminalidade. Nos Gltimos sete anos a populagdo carceréria do Estado
praticamente dobrou, sem que houvesse incremento proporcional no que diz com o
aparato material e de recursos humanos.
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Culminou com a acéo civil publica proposta para esse fim, na qual fundamentou seu
pedido alegando que a superlotacdo nos regimes prisionais acarreta graves consequéncias
dentro (internas) e fora (externas) dos estabelecimentos penais, importando em violagdes ao
principio da dignidade humana e ocasionando importantes reflexos na seguranca publica.

Como consequéncias internas o Ministério Publico pontuou:

A falta de espaco minimo para o convivio digno, ocasionando violéncia moral e psicoldgica,
com evidentes prejuizos a saude fisica e psiquica do preso.

A massificacdo dificulta a individualizacdo da pena, a classificacdo e a avaliacdo dos presos,
bem como o respectivo tratamento penal.

A superlotacdo no regime semi-aberto dificulta a progressao de regime.

Proliferacdo de doencas infecto-contagiosas, ocasionando o contagio inclusive de servidores da
seguranca.

Dificuldades nas movimentagfes dos presos, determinando atrasos nas suas postulacdes
(juridicas, técnicas-sociais, de saude) inclusive para o comparecimento em audiéncias judiciais,
bem como prejuizos a implementacdo de uma série de programas de natureza ressocializadora
e educacional dos presos.

Fragiliza¢ao da seguranga sobre a massa carceraria: possibilita “o dominio dos mais fortes”,
com a formagdao do chamado “estado paralelo” consubstanciado nas fac¢des criminosas, as
quais sujeitam os presos aos mais variados abusos. Com a superlotacéo, ndo hd como garantir
um espago minimo, a integridade fisica, moral e a vida de qualquer encarcerado, bem como
reprimir de forma eficaz a ocorréncia de crimes no interior dos presidios.

A disputa de espaco entre as fac¢des, provoca brigas, violéncias e mortes entre 0s presos e a
guarda, bem como a danificagéo dos estabelecimentos penais.

A violacdo da execucdo penal e da finalidade da pena.

A impunidade e a fragilizacdo da seguranca publica.

A mais grave consequéncia de natureza externa da superlotacdo € a realimentacdo da
criminalidade com reflexos diretos sobre a seguranga publica, gerando mais custo financeiro ao
Estado.

O juizo de primeira instancia determinou a reforma do estabelecimento, no prazo de seis
meses. O Estado recorreu ao TJ-RS.

Ao decidir o caso, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul negou o pedido do MPE-
RS, por considerar que ndo cabe ao Judiciério determinar que o Poder Executivo realize obras
em estabelecimento prisional, “sob pena de ingeréncia indevida em seara reservada a

administracao”.
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O Ministério Publico defendeu que o dever de assegurar a integridade fisica e moral dos
presos ndo depende de verba orcamentaria destinada a esse fim, por se tratar de direito de
natureza fundamental.

O Ministério Publico recorreu ao Supremo Tribunal Federal, alegando que os direitos
fundamentais tém aplicabilidade imediata, e que questdes de ordem orcamentaria ndo podem
impedir a implementacdo de politicas publicas que vise garanti-los e que, a protecdo e a
promogédo da dignidade da pessoa humana norteiam todo o ordenamento constitucional, e 0
Estado tem obrigacdo de conferir eficacia e efetividade ao artigo 5°, inciso XLIX, da
Constituicdo Federal, para dar condi¢cBes minimamente dignas a quem se encontre privado de
liberdade.

Segundo o MP/RS, entretanto, a reserva do possivel ndo se mostra como justificativa
suficiente para o Executivo abster-se de suas obrigacfes constitucionais. Para alegar tal
clausula, seria necessaria a demonstracdo de justo motivo, devendo, por outro lado, ser ela
afastada quando implicar violacdo ao nudcleo essencial dos direitos fundamentais. No caso
concreto, ndo havendo sido contestado o péssimo estado de conservacdo do albergue, nem
demonstrada a inexisténcia de recursos orcamentarios, ndo merece prosperar alegacdo de
insuficiéncia de recursos do Estado.?*

Em seu voto o Min. Ricardo Lewandowski?* aduziu que:

[...]Jexiste todo um complexo normativo de indole interna e internacional, que exige a
pronta acdo do Judiciario para recompor a ordem juridica violada, em especial para
fazer valer os direitos fundamentais de eficacia plena e aplicabilidade imediata —
daqueles que se encontram, temporariamente, repita-se, sob a custddia do Estado. A
hipotese aqui examinada ndo cuida, insisto, de implementacao direta, pelo Judiciério,
de politicas pablicas, amparadas em normas programaticas, supostamente abrigadas
na Carta Magna, em alegada ofensa ao principio da reserva do possivel. Ao revés,
trata-se do cumprimento da obrigacdo mais elementar deste Poder que é justamente a
de dar concrecdo aos direitos fundamentais, abrigados em normas constitucionais,
ordinarias, regulamentares e internacionais. A reiterada omissao do Estado brasileiro
em oferecer condi¢cBes de vida minimamente digna aos detentos exige uma
intervencdo enérgica do Judiciario para que, pelo menos, o nucleo essencial da
dignidade da pessoa humana Ihes seja assegurada, ndo havendo margem para qualquer
discricionariedade por parte das autoridades prisionais no tocante a esse tema.
(Recurso Extraordinario n° 592.581)2%%

20 OLIVEIRA, Lais Nunes. Responsabilidade civil do Estado no ambito dos presidios brasileiros. Disponivel
em:https://jus.com.br/artigos/61780/responsabilidade-civil-do-estado-no-ambito-dos-presidios-brasileiros.Acesso
em: 19 abr. 2021.

ZIBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n® 592581/RS. Relator: Ministro Ricardo
Lewandoswski. Acorddo eletrénico, Repercussdo Geral — Publicado em 01-02-2016. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/592581.pdf ~ >. Acesso em: 19 abr. 2021.

292 |pidem.
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O Plenério do Supremo Tribunal Federal aprovou por unanimidade a tese de repercussao

geral apresentada pelo Ministro Relator Ricardo Lewandowiski, nos autos do RE-592581, nos

seguintes termos:

E licito ao Judiciério impor & Administracdo Publica obrigacdo de fazer, consistente
na promogao de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e
assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que
preceitua o artigo 5° (inciso XLIX) da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a
decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separacdo dos
Poderes”.

Consta do voto, ainda 0 que segue:

[...]1-Assim, contrariamente ao sustentado pelo ac6rddo recorrido, penso
que ndo se estd diante de normas meramente programaticas. Tampouco é
possivel cogitar de hipdétese na qual o Judiciario estaria ingressando
indevidamente em seara reservada a Administracdo Publica.

II-No caso dos autos, estd-se diante de clara violacdo a direitos
fundamentais, praticada pelo préprio Estado contra pessoas sob sua guarda,
cumprindo ao Judiciario, por dever constitucional, oferecer-lhes a devida
protecédo.

I11-Nesse contexto, ndo ha falar em indevida implementacdo, por parte do
Judiciario, de politicas publicas na seara carceraria, circunstancia que
sempre enseja discussdo complexa e casuistica acerca dos limites de sua
atuacdo, a luz da teoria da separagao dos poderes.

IV-Ora, salta aos olhos que, ao contrdrio do que conclui 0 mencionado
aresto, existe todo um complexo normativo de indole interna e
internacional, que exige a pronta acdo do Judiciario para recompor a ordem
juridica violada, em especial para fazer valer os direitos fundamentais — de
eficacia plena e aplicabilidade imediata — daqueles que se encontram,
temporariamente, repita-se, sob a custédia do Estado.

V-A hipétese aqui examinada ndo cuida, insisto, de implementacdo direta,
pelo Judiciario, de politicas publicas, amparadas em normas programaticas,
supostamente abrigadas na Carta Magna, em alegada ofensa ao principio
da reserva do possivel. Ao revés, trata-se do cumprimento da obrigacédo
mais elementar deste Poder que €é justamente a de dar concregdo aos
direitos fundamentais, abrigados em normas constitucionais, ordinarias,
regulamentares e internacionais.

VI1-A reiterada omissdo do Estado brasileiro em oferecer condi¢fes de vida
minimamente digna aos detentos exige uma intervengdo enérgica do
Judiciario para que, pelo menos, o nicleo essencial da dignidade da pessoa
humana lhes seja assegurada, ndo havendo margem para qualquer
discricionariedade por parte das autoridades prisionais no tocante a esse
tema.

V1I-Sim, porque, como ja assentou o Ministro Celso de Mello, ndo pode o
Judiciario omitir-se “se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional.

O direito a seguranca é fundamental, como preconiza o artigo 5°, caput, da Constituicéo

Federal®®:,

28 BRASIL, op. cit. nota 23.



109

O principio da dignidade da pessoa humana do preso deve ser assegurado pelo Estado,
garantindo o devido cumprimento dos seus direitos fundamentais inclusive, por meio de
prestacOes facticas.

A superlotacdo caracteriza situagdo violadora dos direitos fundamentais dos presos,
sendo certo que deve ser suprimida, estando o Estado obrigado as prestacdes facticas da geracdo
e implementacdo das vagas necessarias nos regimes prisionais.

Conforme Ingo Sarlet?*:

[...Indo h& como desconsiderar a natureza excepcional dos direitos fundamentais
originarios a prestacdes sob o aspecto de direitos subjetivos definitivos, isto é, dotados
de plena vinculatividade e que implicam a possibilidade de impor ao Estado, inclusive
mediante o recurso a via judicial, a realizacdo de determinada prestacdo assegurada
por norma de direito fundamental, sem que com isto se esteja colocando em duvida a
fundamentalidade formal e material dos direitos sociais de cunho prestaciona.

Os direitos fundamentais dos presos como a vida, a seguranca, a limitacdo da liberdade
conforme a lei, a vedacdo a tratamento cruel e desumano, a individualizacdo da pena, vedacdo
a pena cruel, a separacdo em estabelecimentos distintos conforme a lei, ao respeito a integridade
fisica e moral, bem como aos demais direitos inseridos nas normas constitucionais e
infraconstitucionais, incluindo-se nestas o direito a espaco minimo, determinado pela Lei de
Execugdes Penais, dando maior concretude normativa aquelas, preenchem o contetdo do
principio da dignidade da pessoa humana dos presos. Tém aplicacdo imediata, conforme o art.
5°, § 1°, da Constituicdo Federal, afirma o Parquet, em sua ACP.

Ingo Wolfgang Sarlet? conceitua a dignidade da pessoa humana como:

[...] a qualidade instrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um compelxo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

O panorama nacional do sistema carcerario brasileiro é de uma cenario composto de
péssimas condicdes tanto no &mbito material/estrutural quanto moral, maculando a integridade

fisica e psiquica dos presos e, por consequéncia, fere o principio da dignidade

294 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p.375

2% 1dem. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 62.
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humana.Conquanto, impossibilita sobremaneira a ressocializacdo e a reinsercdo do preso na
sociedade. Evidencia-se que como principal entrave é a superlotacdo carceraria.

O Estado disponibiliza recursos or¢camentérios, considerando-se o instituto da reserva
do possivel, e, tais recursos sdo considerados insuficientes par a resolucéo do problema, como
a reforma dos presidios, 0 aumento de espacos fisicos para alocacdo dos presos, alimentacéo,
salde, sdo um desafio para a efetividade da lei de execucdo penal, lei essa que almeja uma
politica prisional alicercada na protecdo do individuo.

Atesta-se que o Estado ndo € um ente que tem valor absoluto e poder discricionario,
porém, ao contrario, possui deveres com os individuos que cometem delitos, uma vez que estes
estdo sob sua custodia, sendo merecedores de assisténcia fisica, moral, educativa e religiosa.
Direitos esses que vém sendo negados hé décadas pelo Estado.

Em sintese, o atual sistema carcerario brasileiro é carecedor de infraestrutura e meios
assistenciais necessarios, ndo havendo portanto, possibilidade de ressocializacdo dos presos,
sendo este 0 maior pressuposto do aprisionamento e do cumprimento da pena. Certo é que 0
Estado é responsavel pela efetividade do que preconiza a Lei de Execucdo Penal, e a garantia
constitucional a dignidade da pessoa humana na pessoa de cada um dos presos que se encontram
sob a custodia do Estado.

Urge implementar ao sistema penitenciario brasileiro a ado¢do de politicas publicas
que venham garantir o minimo existencial a populagao carceraria.

Cabe ressaltar, a necessidade de desprisionalizagcdo daqueles condenados que
cometeram crimes de menor potencial ofensivo, como também a observancia ao cumprimento
dos prazos processuais, concedendo liberdade a grande parte dos presos que ja cumpriram suas
penas, de modo a diminuir a crise penitenciaria.

Ademais, com a implementagédo dessas medidas acima mencionadas, tornar a reserva
do possivel mais condizente com a uma realidade que envolva um menor nimero de
encarceirados, a fim de efetivar ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos
presos o respeito a sua integridade fisica e moral, conforme preconiza o art. 5°, inciso XLIX da
Constituicdo Federal®®® n4o sendo oponivel 0 argumento da reserva do possivel nem o principio
da separacao dos poderes.

Destarte, a auséncia de previsdo orcamentaria, de previsdo no Plano Plurianual e na Lei
de Diretrizes Orcamentéarias ndo é capaz de impedir decisdo de efetivacdo, pelo ente publico,
dos direitos fundamentais a integridade fisica e moral dos carcerarios.

2% BRASIL, op. cit. nota 23.
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Noutro gira, ndo ha que se falar em aplicacdo do principio da proporcionalidade, pois o
direito a vida e a saude se sobrepde a qualquer outro direito fundamental.

Neste sentido, a atuagdo do Judiciario, mostra-se perfeitamente cabivel, especialmente
em sede de acdo civil publica, para determinar ao Executivo a realizacdo de obra para adequacao

estrutural de estabelecimento penal a Lei de Execucéo Penal.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, procurou-se trazer uma exposi¢do acerca do ativismo judicial,
seus aspectos positivos e negativos e um olhar critico sobre as decisGes estruturais. Trouxe
também a baila a necessidade de evolucdo do modelo processual classico binario, hoje
ineficiente para tratar de litigios complexos. Explanou-se sobre a legitimidade do Poder
Judiciério de prolatar decisdes vertidas na resolucéo de situagdes em que pesem nitida violagdo
de direitos fundamentais. Por derradeiro, quanto a efetivacdo da decisao judicial, mostrou-se a
necessidade da mutabilidade da decisdo e a co-participacdo dos protagonistas como mecanismo
de cunho democratico.

O Ativismo Judicial é considerado um fenémeno mundial, e a consequéncia de seu
surgimento estd ligada a hermenéutica constitucional, estando diretamente vinculada as
insatisfaces da sociedade quanto as delibera¢des exdrixulas e danosas, quer sejam as tomadas
pelos Poderes Executivo e Legislativo.

Por tais motivos, cada vez mais o cidaddo vem ao encontro de solu¢Ges na busca de
pronunciamentos jurisdicionais capazes de concretizarem direitos fundamentais esculpidos na
Carta Magna de 1988.

A conduta do Judiciario face a esses questionamentos, encontra respaldo no Principio
da Protecédo Judicial Efetiva, bem como no papel assumido pelo Supremo Tribunal Federal
como guardido da Constituicéo.

O Ativismo Judicial revela-se em duas faces: uma positiva e a outra negativa, ou seja, a
primeira face volve-se a igualdade social, na dignidade da pessoa humana, na garantia do
minimo existencial, onde os magistrados transcendem as fungdes judicantes interferindo no
dever de legislar, nas politicas publicas, nas decisfes estruturais alocatifas de recursos do
Estado, propiciando uma atuacgéo ativa frente as omissoes legislativas.

Por outro passo, a face negativa concerne na premissa de que tal atitude do Judiciério,
feriria o Principio da Separagdo dos Poderes, haveria uma extrapolacdo das fronteiras do Poder
Judiciario, uma tipica conduta longa manus de suas competéncias no ambito do Legislativo e
Executivo, quando se mostrarem omissos ou inertes esses dois poderes na efetivacdo das
decis@es judiciais, deixando de garantir as politicas pablicas, maculando a concretizacdo dos
Direitos Fundamentais Constitucionais.

N&o obstante, a critica de que o ativismo judicial estaria violando a separagdo dos
poderes, contudo esta atuacdo proativa na Carta Magna de 1988 que elucida a triparticdo de

poderes, tem sido transformada de modo consideravel.
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O principio da separacao dos poderes sofreu uma evolucao ao longo de sua trajetoria
historica, permitindo uma flexibilizacdo, no sentido de que o Poder Judiciario intervenha
positivamente em outras esferas do poder.

De toda sorte, 0 ativismo judicial ndo pode ser interpretado como inconsequente e
liberal, de modo que tudo € permitido em prol dos direitos fundamentais, em nome da Justica
Social. Ao passo que, se o Judiciadrio se mantiver numa postura conservadora, em nada mudara
0 estado das coisas, acarretando injusticas sociais, descaso e faléncia de direitos.

O que se espera do Judiciario é um ativismo pautado na prudéncia, respeitando os
principios constitucionais da separacdo dos poderes e via de consequéncia, preservando a
seguranca juridica.

N&o cabe ao Judiciério, sozinho, arcar com o 6nus de ser o Unico poder responsavel pela
garantia da democracia.

E mister afirmar que ecloda uma consciéncia por parte do Legislativo para que exergam
suas fungdes de forma a garantir a elaboracdo de normas juridicas que implementem politicas
publicas, e que o Executivo efetive tais politicas de modo a garantir a concretizagdo de direitos,
nédo tdo somente dos fundamentais, mas sim, aqueles que estdo dispostos na Carta Maior do
Estado Democratico de Direito. Com isso, fica o Judiciario isento de praticar o Ativismo
intervencionista, a fim de determinar o cumprimento de suas decisdes.

A cautela é um pressuposto fundamental para que os magistrados de posse de um
instrumento de cunho politico, que ira diretamente ter impacto nas premissas do exercicio da
dignidade humana.

Ao prolatar as sentencas, 0s magistrados devem projetar um olhar além, de modo a
prever as consequéncias de suas decisdes e que impacto estas trardo ao cotidiano de seus
jurisdicionados.

Dessarte, suas decisdes devem ter o mais alto grau de racionalidade e fundamentadas
com conhecimento técnico juridico, de modo a garantir as reais necessidades da sociedade, ou
seja, evitando injusticas ou arbitrios, sob pena de danos irreparaveis.

E fato notorio que, enquanto as premissas elencadas na Constituicio Federal ndo tiverem
sido cumpridas, e ndo houver dispositivos legais para a concretizacéo dos direitos fundamentais,
o0 Judiciario numa atuacdo proativa e dindmica, torna-se uma necessidade institucional.

O Ativismo Judicial tem se mostrado como uma atitude proativa do Poder Judiciario
face as omissdes e inércia dos outros poderes, garantindo que suas decisdes tenham eficacia

quanto a efetivacdo de politicas publicas para a concretizacdo dos direitos fundamentais.



114

No Brasil, as medidas estruturantes pelo Judiciario vém ganhando destaque, tanto em
litigios em casos de politicas publicas quanto em litigios de interesses privados.

As decisOes estruturantes se apresentam como um pressuposto para o controle
jurisdicional adequado das politicas publicas, na medida em que se utiliza de mecanismos que
ndo fazem parte da rotina de atuacdo diaria do Poder Judiciario. Pode-se constatar ainda que,
h& uma ampla participacdo dos atores processuais, homenageando o contraditorio cooperativo
e participativo, com a adocao de remédios jurisdicionais com efetiva fiscalizagdo de metas.

Em apertada sintese, as decisfes estruturantes apresentam-se como o instrumento mais
adequado de controle jurisdicional de politicas publicas nos dias atuais, capaz de propiciar a
efetividade das decisdes judiciais, possibilitando a implementacdo de politicas publicas
discutidas em juizo.

A tomada de decisBes em processos estruturais, envolvem normalmente em decisfes
dificies em razdo da adocdo de atos gerenciais pelos juizes que se caracterizam como incomuns.
N&o é apenas a teoria do direito que é capaz de estabelecer e promover subsidios para a tomada
de deciséo nestes processos.

Decidir da melhor forma tem-se mostrado um enigma e um desafio aos magistrados,
motivo pelo qual em diversos ramos do conhecimento, inumeras sdo as teorias a respeito do
processo decisdrio. A unido de todos os estudos, contribuicdes e solucdes tem sido de grande
valia para a compreensdo do processo decisorio.

Ademais, é preciso que no Brasil se desenvolva uma cultura de julgamento capaz de
primar para a efetividade da tutela, com pleno reconhecimento de que se faz necessario uma
mudanca do conceito de jurisdi¢cdo. Ainda, devendo ser ponderadas as limitacdes orcamentarias
e 0s recursos destinados as politicas pablicas.

H& de ser util também a aplicacdo da Teoria da Racionalidade Limitada, pois muito
embora o0 magistrado decida com base em fatos, ou seja, argumentos racionais, e fundamente
sua decisdo de modo juridicamente aceitavel, embasado em normas, essa decisdo ndo se limita
a racionalidade e ao Direito. Por tras desta cortina ha outros fatores que o levaram a tomada de
decisdo, ou seja, fatores psicoldgicos, econdémicos e politicos, heuristicas, vieses, entre outros,
que sobremaneira influenciam o processo decisorio, que muitas vezes sdo imperceptiveis ao
juiz e aos jurisdicionados e demais observadores, e que nem por isso contaminam quanto a sua
existéncia, validade e eficacia da deciséo judicial.

N&o existe uma férmula infalivel para a resposta certa. O processo decisério nao é certo

e determinado, ndo é um célculo aritmético que gera uma Unica resposta.
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O processo decisorio € substancialmente permeado por subjetividade, havendo
multiplas decis@es possiveis, dependente da forma como se decide e dos fatores que influenciam
a deciséo.

O objetivo do Poder Judiciario quanto a utilizacdo das decisfes estruturantes como
ferramenta técnica de decisdo é imbuida de ir de encontro com o Estado, para que possa
minimizar os inimeros casos de desrespeito, omissdes quanto aos direitos sociais, garantindo a
efetivacdo de valores que sdo tdo relevantes e caros para a sociedade e que diariamente sao
desrespeitados pelo poder publico.

O processo estrutural traz uma nova visdo e repaginacdo do processo civil tradicional,
possibilitando que a relacdo processual se desenvolva de maneira multifacetaria, plural,
permitindo a superacdo da dicotomia latente ente o0s polos processuais, que por sua omissao, ou
seja, que ndo possibilitam a efetivacdo de normas reguladoras que efetivem a concretizagéo das
politicas publicas discutidas em juizo.

Evidencia-se no panorama juridico brasileiro nos dias de hoje, constantes violacdes a
direitos sociais, associadas a reiteradas decis6es do Poder Executivo e Legislativo, que vém
descumprindo direitos fundamentais ou deixam que criar normas que regulem especialmente
direitos sociais.

Por derradeiro, o Poder Judiciario diante desse cenario, excepcionalmente, vem servir
de palco para implementacdo de politicas publicas, democraticamente e essencialmente, a
adocdo de um novo tangenciamento interpretativo que vise a solucionar os conflitos judiciais
que envolvam politicas publicas, construindo assim, um modelo participativo e resolutivo,
visando uma atuacdo preventiva a fatos lesivos, corrigindo seus efeitos lesivos, resultando em
uma construgdo conjunta com os demais poderes de soluc¢des adequadas juridicamente.

Outrossim, as decisbes estruturantes visam garantir a protecdo dos direitos
fundamentais, implicando no estabelecimento de um mandamento aos agentes estatais, por
meio de um contraditério participativo, buscando uma radical mudanca de comportamento da
burocracia estatal na promog&o de politicas publicas.

Destarte, 0 processo estrutural torna-se um instrumento importantissimo para a
implementacado e efetivacdo de politicas publicas, hoje, desmerecidas, em segundo plano por
parte dos Poderes Legislativo e Executivo, na medida em que a jurisdicdo estrutural, abrindo o
didlogo entre os atores processuais e da flexibilizagcdo voluntéria do procedimento por meio de
realizacdo dos negdcios processuais, audiéncias publicas e audiéncias de conciliacdo e

mediacdo consegue estabelecer um plano de metas a serem implementadas progressivamente
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ao longo prazo, o que permite a implementacdo de uma politica publica inexistente ou a
correcdo de uma politica puablica que vem se mostrando ineficiente.

E, portanto, nesta esteira, possivel concluir que as decisdes estruturantes surgem com o
intuito de enfrentar a burocracia estatal revelando-se como uma técnica de decisdo
juridicamente adequada para a implementacdo de forma efetiva das politicas publicas.

O processo estrutural tem demonstrado que é o melhor caminho, proporciona um
processo mais interativo, transparente, funcional, com participagdo ampliada, € prospectivo e
gradativo. Para que se torne realidade no &mbito juridico nacional, é preciso uma mudanca
radical de postura de todos os protagonistas envolvidos e uma nova significacdo de conceitos,
como o contraditério, da participacdo de todos os envolvidos, uma maior ampliacdo dos
principios da separacdo dos poderes, da congruéncia e da demanda, da estabilizacdo da
demanda, da causa de pedir e pedido, da coisa julgada, das fases de conhecimento e execugéo,
dos prazos e meios de prova.

De sorte que, diante dos interesses abrangidos e da variedade de fatos, devem ser vistos
mediante um processo flexibilizado, que permita trazer a realidade em concreto para dentro do
processo, a fim de se prolatar decisdes estruturantes mais justas.

Embora se saiba que sua implementacao esta permeada de dificuldades e perigos, onde
com certeza se esbarra na intromissdo em estruturas burocraticas. Neste compasso, nédo
enfrenta-las e seguir por um caminho mais facil, é deveras, irresponsabilidade. Mesmo sabendo
que, a solucdo dada pelas decisdes estruturantes ndo tenha o condéo de resolver definitivamente
as omissoes legislativas e inércia do executivo.

Por derradeiro, o Processo Estrutural € uma via apta a efetivacdo de politicas pablicas
na garantia da concretizagéo dos direitos fundamentais.

Coloca o Poder Judiciario no topo do debate de direitos fundamentais em litigios
estruturais.

O Processo Estrutural torna-se instrumento adequado aos jurisdicionados, que buscam
a tutela jurisdicional, portanto, seu objetivo é proferir decisbes para demandas com
caracteristicas multiplas e complexas.

Neste esteio, faz-se necessario uma postura ativa dos magistrados, reunindo
mecanismos capazes de organizar o processo e determinar medidas estruturantes que se fizerem
necessarias para o deslinde dos litigios, fomentando um ambiente dentro da demanda judicial

com o Vviés democratico.
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Nas situacdes de flagrantes inconstitucionalidades e violacGes a direitos fundamentais
e sociais, é que as decisdes estruturantes se comportam como verdadeiros instrumentos capazes
de superar e dirimir situacdes que demonstrem ofensa direta & Constituicao.

Evidencia-se que os processos estruturais se disciplinam como meio de se obter decisdes
construidas de maneira plural e dialogada, dando prioridade a um papel protagonista do
magistrado, homenageando a participacdo macica dos entes envolvidos no conflito em que se
estd pontuando, tornando eficaz a aproximac&o entre as partes, o ciclo de decisdes encadeadas,
entre outros pontos, em busca de igualdade formal entre as partes.

Em sintese, aprofundou-se numa visdo geral dessas demandas, concluindo-se que 0s
litigios estruturais que diuturnamente se apresentam ao Judiciario tém por finalidade a correcédo
de falhas estruturais que assolam toda a sociedade, face as omissdes estatais, que culminam na
violacdo de direitos fundamentais e sociais, previstos no ordenamento juridico patrio,
preponderantemente na Constituicdo Federal), equilibrio da separacdo dos poderes através dos
processos estruturais.

Cabe aos operadores do direito, buscar mecanismos de estudo sobre o tema, a fim de
potencializar e aperfeicoar esse instrumento, garantindo a concretizacdo dos direitos
fundamentais e salvaguardando as premissas constitucionais, diante de um Estado Democratico

de Direito.
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