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“A paz é o fim que o direito tem em vista, a luta € o meio
de que se serve para o conseguir. O direito ndo é uma
pura teoria, mas uma forca viva. Por isso a justica
sustenta numa das maos a balanca em que pesa o direito,
e na outra a espada de que se serve para o defender. A
espada sem a balanca é a forca brutal; a balanca sem a

espada é a impoténcia do direito. ”

Rudolf Von Ihering
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar impacto das decisbes politicas
tomadas pelo Supremo Tribunal Federal visando a concretizacdo dos direitos
fundamentais esculpidos na Constituicdo Federal, os quais o Poder Publico os
assumiu e ndo vem cumprindo com a sua obrigacdo, fazendo com que o Poder
Judiciario atue de forma a invadir os demais Poderes, deixando o ambito da

argumentacao juridica e se tornando instrumento de decisédo politica.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio vem tomando atitude ativista decidindo pela
efetividade do direto constitucionalmente garantido, papel que lhe é proprio. Resta

guestionada a legitimidade do Poder Judiciario para decidir sobre questdes politicas.

O presente trabalho analisa o a interferéncia do Poder Judiciario sobre os demais
poderes, explana sobre o conceito e fundamentos, decisdes politicas tomadas, bem

como apresenta considera¢cdes quanto a sua legitimidade democrética.

Palavras-chave: Direito  constitucional; decisdo juridica; decisdo politica;
argumentacao juridica; ativismo judicial.



INTRODUCAO

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, recheada de normas
principioldgicas, contendo alta carga valorativa, além de prever um extenso rol de
garantias e direitos fundamentais, rompe com os padrdes do constitucionalismo

tradicional, exigindo-se um maior empenho na sua concretizacao.

O poder Judiciario € o responsavel pela garantia real dos direitos
fundamentais. Na omissdo dos demais poderes constituidos assume uma postura

proativa na concretizacao destes direitos.

Mas, se os Poderes Legislativo e Executivo ndo cumprem com o seu papel, o

Poder Judiciario adentra na seara desses Poderes visando beneficiar a coletividade.

Em consequéncia, a participacdo do Poder Judiciario no processo de tomada
de decisBes importantes para a toda sociedade tornou-se frequente. Além de julgar
as tipicas divergéncias de interesse entre os particulares ou entre estes e o Estado,
o Judiciario, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, passou também a intervir
diretamente em deliberac¢des politicas, devido a incumbéncia de dirimir os conflitos
politicos que passam a ser judicializados. Resta questionada a representatividade
democratica do Poder Judiciério para dirimir questfes politicas.



1 CONCEITOS E FUNDAMENTOS

1.1 DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL E SEUS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS E OBJETIVOS

A Republica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Direito, desta
forma entende-se que todos seus cidaddos estdo submetidos as Leis que foram
confeccionadas pelos deputados que sdo os representantes do povo, ocorrendo
desta forma a participagédo do povo no governo.

Com relacao aos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil
expressos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil/88*, em seu artigo 1°. e

respectivos incisos, temos:

a) a soberania que é a soma da independéncia no plano externo mais a supremacia

no plano interno;

b) a cidadania que significa a possibilidade que o povo tem de interferir nas decisdes

politicas do Estado;
c) a dignidade da pessoa humana de onde advém todos os direitos fundamentais;

d) os valores sociais do trabalho havendo uma preocupacéo da constituicdo com o

trabalhador e o empregador;

e) o pluralismo politico onde a Constituicdo Federal admite varias ideologias

convivendo, varias concepcoes politicas.

Os objetivos da Republica Federativa do Brasil estdo contidos no art.3°. da
Constituicdo Federal/88 e sdo: construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais e acabar com a discriminacao (sexo,
cor, idade, origem). Percebe-se que essa € uma norma de eficacia limitada de

principio programatico, a qual necessita que o Estado venha a se desenvolver para

! BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em:
02/06/2015.



atingir seus objetivos. Desta forma, os objetivos, sdo de aplicacdo indireta ou
mediata, pois ha a necessidade da existéncia de uma lei para “mediar’ a sua
aplicacdo. Caso nao haja regulamentacao por meio de lei, ndo sdo capazes de gerar
os efeitos finalisticos, apenas os efeitos juridicos que toda norma constitucional

possui.

E consequentemente, cabe ao judiciario resolver o0s conflitos,
independentemente da existéncia ou ndo de norma. O juiz ndo pode invocar a
lacuna no ordenamento juridico para nao resolver o problema. O juiz precisa decidir
sobre essas matérias mesmo quando o poder legislativo ndo tenha atuado. Segundo
0 contetido do artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal temos a seguinte afirmativa:

as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tem aplicacédo imediata.

Segundo SILVA? as normas constitucionais podem ser classificadas em
normas de eficacia plena, normas de eficacia contida e normas de eficacia limitada,
estas Ultimas divididas em normas de principio institutivo e normas de principio

programatico.

Esse mesmo autor complementa que as normas de eficacia plena séo
aquelas aptas a, desde j4, produzirem todos os seus efeitos. Tém aplicabilidade
direta, imediata e integral. N&o necessitam de nenhuma complementagao
infraconstitucional para que possam ter seu cumprimento exigido, criam situacées

subjetivas de vantagem ou de vinculo, sendo, desde logo, exigiveis.

Ja, as normas de eficacia contida, a semelhanca das normas de eficacia
plena, sdo aptas a, desde ja, produzirem todos os seus efeitos, mas podem, no
futuro, terem seus efeitos restringidos (contidos) por atuacdo do Poder Publico. Tém

aplicacao direta, imediata, mas possivelmente ndo integral.

E as normas de eficacia limitada tém sua aplicabilidade diferida e reduzida,
com seus efeitos juridicos condicionados a complementacdo por norma
infraconstitucional. A aplicabilidade da norma estd latente, esperando regulagéo

infraconstitucional.

As normas constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo contém

esquemas gerais, referindo-se a inicio de estruturacédo de instituices, 6rgdos ou

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 72 ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2007, p.82-83.
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entidades, pelo que também poderiam chamar-se normas de principio organico ou
organizativo. Por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada de principio
programatico sdo aquelas que fixam politicas publicas, que preveem a
implementacdo de programas estatais destinados a concretizacdo dos fins sociais
do Estado. As normas de eficacia limitada de principio programético fazem surgir os
institutos da judicializagcdo constitucional e do ativismo judicial para tratar deste
problema. Tema bastante controvertido, mas de significativa importancia para

garantir os direitos fundamentais da sociedade.

Face ao exposto, pode-se afirmar que os direitos sociais estéo incluidos como
normas programaticas e que ndo existem principios constitucionais absolutos e
todos sao realizados na melhor medida possivel, de modo que todas as normas séo

possiveis de restricao.

1.2 A ORGANIZACAO DO ESTADO BRASILEIRO

De acordo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 — CRFB/88, temos:

“Art. 2°. S80 poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
Percebe-se que essa € uma clausula pétrea, conforme especifica o
art. 60, 84, inciso Il, da CRFB/88, quando se refere a possibilidades de
emenda a Constituicdo, afirma que ndo serd objeto de deliberacdo a

proposta de emenda tendente a abolir a separacdo dos Poderes.

A organizacdo politica-administrativa esta prevista no art. 18, caput,
da CRFB/88, conforme segue:
“Art. 18. A organizacao politico-administrativa da Republica Federativa

do Brasil compreende a Uni@o, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios, todos autdnomos, nos termos desta Constituic&o”.

A organizacdo politico-administrativa do Brasil na Constituicdo

Federal de 1988 apresenta as seguintes configuracdes, de acordo com
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PINHO®:
- Forma de Governo: Republicana,
- Forma de Estado: Federativa
- Sistema de Governo: Presidencialista
- Regime de Governo: Democratico

Republica é a forma de governo que se opde a monarquia, tem um
sentido muito proximo do significado de democracia, uma vez que indica a

possibilidade de participacdo do povo no governo.

Caracteristicas da republica: Temporariedade. O Chefe do Governo
recebe um mandato, com o prazo de duracéo predeterminado. E para evitar
gue as eleicdes reiteradas do mesmo individuo, estabeleceu-se a proibicédo

de reeleices sucessivas.

Eletividade: Na republica o Chefe do Governo € eleito pelo povo, ndo
se admitindo a sucesséo hereditaria ou por qualquer forma que impeca o

povo de participar da escolha.

Responsabilidade: O Chefe do Governo € politicamente responsavel,
0 que quer dizer que ele deve prestar contas de sua orientacdo politica, ou
ao povo diretamente ou a um 6rgao de representacao popular.

Federacdo é a forma de organizacdo do Estado, preservando ao
mesmo tempo a unidade nacional e as autonomias regionais. E uma alianca
de Estados para a formacdo de um Estado Unico, em que as unidades
federadas preservam a autonomia politica, enquanto a soberania é
transferida para o Estado Federal. A Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios sdo entidades federativas.

Sistema de Governo: de acordo com ALEXANDRINO* temos:

“A forma com que se da a relagéo entre o Poder Legislativo e o Poder

® PINHO, Rodrigo César Rebello. Da organizacdo do Estado, dos Poderes e histérico das

Constituicdes. 112, Edicdo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2011. p. 13.
* ALEXANDRINO. Marcelo e Vicente Paulo. Direito Administrativo Descomplicado. Sdo Paulo: Ed.
Impetus, 2007. p. 12.



Executivo no exercicio das fungdes governamentais consubstancia
outro importante aspecto da organizacéo estatal. A depender do modo
como se estabelece esse relacionamento, se h& uma maior
independéncia ou maior colaboracao entre eles, teremos dois sistemas
(ou regimes) de governo: o sistema presidencialista e o sistema

parlamentarista. ”
O Brasil adota o regime presidencialista.

Presidencialismo é o regime de governo com as seguintes

caracteristicas:

a) o Presidente da Republica exerce plenamente o Poder
Executivo, acumulando as funcdes de Chefe de Estado (pessoa juridica de
direito publico externo) e Chefe de Governo e Chefe da Administracdo
Plblica (pessoa juridica de direito publico interno); ndo depende da
confianca do Poder Legislativo nem mesmo para sua investidura e cumpre

mandato por tempo determinado;

b) os ministros de Estado sdo simples auxiliares do Presidente da
Republica que tem poder para nomeéa-los e exonera-los a qualquer tempo,
sendo que cada um atua como se fosse chefe de um grande departamento

administrativo;

c) o eventual plano de governo, mesmo quando aprovado por lei,
depende exclusivamente da coordenacao do Presidente da Republica que o
executara ou ndo, bem ou mal, sem dar satisfacdo juridica a outro Poder

(salvo prestacdes de contas financeiras ou orcamentarias);
d) é sistema tipico das Republicas;

e) o Poder Legislativo (no nosso caso, Congresso Nacional,
Assembleias Legislativas, Camara Distrital e Camaras de Vereadores) nao
esta sujeito a dissolucdo e ndo € Parlamento no sentido estrito, pois seus
membros (embora chamados parlamentares) sao eleitos pelo povo e por um

periodo fixo de mandato;

f) as relacdes entre o Poder Executivo e 0 Legislativo sdo mais
rigidas, prevalecendo o principio da separacéo de poderes independentes e

autbnomos, embora possam ser harménicos;

12



g) tanto o Presidente da Republica, como os parlamentares
representam o Poder Legislativo, sao eleitos democraticamente pelo

sufragio universal.

Regime Politico Democrético: E o regime no qual o povo detém
o poder. Demo significa ‘povo’ e cracia significa ‘poder’. Assim, democracia
denota poder do povo (soberania popular). Os regimes democraticos

subdividem-se em outros trés regimes:

Democracia direta: o povo € arguido diretamente a respeito das decisdes

gue o Estado deve fazer.

Democracia indireta: nesse regime, o povo escolhe representantes que irdo

fazer as opdes politicas do pais.

Democracia semidireta: quando convivem os dois sistemas anteriores. E o
caso, do Brasil, onde o povo exerce sua soberania direta, por meio do
plebiscito ou da iniciativa popular, por exemplo, e indiretamente, pela
eleicao de representantes politicos.

1.3 ESTADO DE DIREITO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1.3.1 Do Estado de Direito

O ponto mais marcante do Estado de Direito € a subordinacdo do
Estado ao ordenamento juridico posto, ao Direito em si. Em outras palavras,
sob a égide deste modelo de organizacao, diminui-se o poder do Governo e
aumentam as garantias fundamentais da populacdo, desde que reguladas

em lei.

Em sintese, pode-se conceituar o Estado de Direito da seguinte
forma: Estado subordinado a lei, que defende e reconhece direitos
fundamentais, garantindo a seguranca juridica e que tem por base o
principio da razoabilidade, da responsabilidade por seus atos e do respeito

a via judicial. Garante-se, ainda, a separacdo dos poderes (ou funcdes),

13
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estando todos orientados pela legalidade, voltados ao respeito da igualdade
e liberdade.

No entendimento de Miguel REALE® temos:

"Por Estado de Direito entende-se aquele que, constituido livremente
com base na lei, regula por esta todas as suas decisbes. Os
constituintes de 1988, que deliberaram ora como iluministas, ora como
iluminados, ndo se contentaram com a juridicidade formal, preferindo
falar em Estado Democratico de Direito, que se caracteriza por levar em
conta também os valores concretos da igualdade"
Face ao exposto, temos na Constituicdo Federal de 1988, que a
Republica Federativa do Brasil, constitui-se em Estado Democréatico de

Direito.

1.3.2 Do Estado Democrético de Direito

Para que determinado Estado seja considerado um Estado
Democratico de Direito é necessario que o mesmo apresente, além de todos
0s requisitos anteriormente citados no Estado de Direito, uma caracteristica
a mais, que é fundamental, qual seja, o poder emanado do povo.

José Afonso da SILVA?® afirma que:

"O Estado Democratico de Direito aparece como a formula institucional
em gue atualmente, e sobretudo para um futuro préximo, pode vir a
caracterizar-se 0 processo de convergéncia em que podem ir

concorrendo as concepc¢des atuais da democracia e do socialismo"
Tal posicionamento esta embasado na ideia de que o Estado
Democrético de Direito busca a realizacdo de uma organizacdo social
voltada para ideais de justica, liberdade e igualdade, respeitando-se o0s

direitos fundamentais do povo e dando a este o poder de participar

® REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 273. Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 37.
® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242, Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 124.
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efetivamente da vida politica do Estado. Segue SILVA’, com a seguinte
afirmacao:
"O certo, contudo, é que a Constituicdo de 1988 ndo promete a
transicdo para o socialismo com o Estado Democratico de Direito,
apenas abre as perspectivas de realizagao social profunda pela pratica
dos direitos sociais que ela inscreve e pelo exercicio dos instrumentos
que oferece a cidadania e que possibilita concretizar as exigéncias de
um Estado de Justica Social, fundado na dignidade da pessoa
humana".
O Estado Democratico de Direito visa de fato a concretizacdo dos

ideais de igualdade, assim como de justica e liberdade.

1.4. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo de 1988, conhecida como “Constituicdo Cidada”, tem
como caracteristicas principais: ser escrita, rigida, promulgada, formal (embora
tal caracteristica tenha sido fragilizada com o advento da EC 45/04), dogmatica,
unitaria, altamente principiolégica e, como colocado anteriormente,
extremamente prolixa, o que acaba por forcar o Supremo Tribunal Federal a

decidir invariavelmente de forma ampla.

A CF/88 quanto a sua extensdo € analitica. Todavia, possui um texto
muitas vezes ambiguo, omisso, fazendo surgir a judicializacdo constitucional,

ou seja, a necessidade de interpretacéo da constituicdo.

Segundo Teori ZAVASKi® existem trés pontos na CF/88 que levam as
discussdes acerca dos limites da acdo do Poder Judiciério, séo eles:

a) o principio da separacdo dos poderes, cada qual com seu espaco préprio,

mas trabalhando harmonicamente;

b) o principio democratico, que diz que todo poder emana do povo e € exercido

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op. Cit. p.126.
8 ZAVASKI, Teori. Aula sobre Ativismo Judicial. Ministrada no Instituto dos Advogados do Brasil,
seccional Sdo Paulo em 20/03/2014. Fonte: http://jornalggn.com.br/noticia/a-aula-de-teori-zavaski-

sobre-o-ativismo-judicial, acesso em 11/06/2015.


http://jornalggn.com.br/noticia/a-aula-de-teori-zavaski-sobre-o-ativismo-judicial
http://jornalggn.com.br/noticia/a-aula-de-teori-zavaski-sobre-o-ativismo-judicial
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por seus representantes eleitos;

c) o principio da inafastabilidade da funcédo jurisdicional, ou seja, a lei ndo

excluira da apreciacao do poder judiciario qualquer lesdo ou ameaca ao direito.

Apesar do Brasil ter uma constituicdo cidada, ainda persiste a inércia do

Executivo e do Legislativo para assegurar os direitos fundamentais.

1.4.1 Supremo Tribunal Federal Guardidao da Constituicao

7z

Segundo KELSEN® a funcdo politica da Constituicdo é estabelecer
limites juridicos ao exercicio do poder. De acordo com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88, compete ao Supremo

Tribunal Federal - STF, precipuamente, a guarda da Constituicao.

Desta forma, pode-se afirmar que no ordenamento brasileiro o 6rgéao
escolhido pelo constituinte originario para fazer o papel de guardido da

Constituicao foi o STF.

A Constituicdo surge, assim, como uma limitacdo do poder atribuido ao
governante. Traz em seu bojo, direitos e garantias fundamentais do ser humano
que, de inicio, ndo podiam ser relativizados em momento algum em prol de
qualquer situacdo de bem-estar coletivo. Porém, hoje, no préprio texto da
Constituicdo encontramos excec¢des a esta situacdo, a exemplo da
desapropriacdo por ndo cumprimento da funcao social da propriedade (art. 170
CRFB/88").

A limitacdo de direitos fundamentais esta taxativamente contida no texto
constitucional. Mas, a analise acerca da relativizacdo ou ndo dos direitos e
garantias expressos na Constituicdo dependera de um juizo de ponderacao

feito pelo agente do Poder Judiciario que estara a frente de um caso concreto.

® KELSEN, Hans. Jurisdicéo Constitucional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 240.
19 CRFB de 1988. “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digha, conforme os ditames da justica social,

observados os seguintes principios: ...Ill — fungao social da propriedade”



17

Ele decidird qual o direito prevalecera.

De acordo com SILVA', nem o governo federal, nem os governos dos
Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque
todos sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas

daquela lei fundamental. Os entes politicos tém autonomia, mas ndo soberania.

A jurisdicao constitucional € a aplicacdo e interpretacdo das normas de

acordo com os principios e preceitos estampados na norma fundamental.

O controle de constitucionalidade, segundo HERMANY** tem por
finalidade garantir a supremacia da Constituicdo, fazendo com que todas as
situacbes juridicas permanecam em conformidade com os principios e
preceitos constitucionais, além de limitar o poder em beneficio dos direitos

fundamentais dos individuos, em particular o poder politico.

No Brasil adotou-se o sistema de controle judicial repressivo misto de
constitucionalidade. Ou seja, depois de editada a lei ou ato normativo, €
possivel realizar o controle de constitucionalidade das leis tanto por meio do
controle difuso de constitucionalidade, quanto por meio do controle concentrado

de constitucionalidade.

No controle difuso é permitido a todo e qualquer juiz ou tribunal, de todos
0Ss graus, realizar, mediante um caso concreto, a analise sobre a
compatibilidade das leis federais, estaduais e municipais com a Constituicao
Federal. Assim, uma vez declarado inconstitucional, o ato legislativo se torna
nulo para todos os fins legais, como se nunca tivesse existido, juntamente com
todas as consequéncias dele derivadas, alcancando, inclusive, os atos

pretéritos.

Contudo, em se tratando de controle difuso, os efeitos da declaracdo se

operam, em regra, apenas entre as partes em litigio, uma vez que ¢é

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242. Ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005. p. 46.

2 HERMANY, Ricardo; BORBA, Everton José Helfer de. Poder local e jurisdigcdo constitucional: o
controle de constitucionalidade de leis municipais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 46, out 2007.
Disponivel em: <http://www.ambito-jujuridico.com.br/site/index.php?n_link =revista_artigos _leitura &
artigo_id=2349> Acesso em: 11/09/2015.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2349
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2349

caracteristica desse tipo de controle a andlise mediante um caso concreto. A
excecdo encontra-se disciplinada no art. 52, X, da Constituicdo Federal,
conforme segue:

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

- Suspender a execucdo, no todo ou em parte, da lei declarada

inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Desse modo, é possivel ao juiz monocratico, ou singular, declarar a

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, ndo aplicando a

lei ao caso concreto.

Quando o controle for realizado no Tribunal de Justi¢ca, o julgamento
deverd ser realizado por seu 6rgéo especial, mediante declaracao pelo voto da
maioria absoluta da totalidade dos membros integrantes, conforme a regra
conhecida como reserva de plenario, determinada no art. 97, da Constituicdo
Federal, que atua como condicdo de eficacia juridica da declaragcéo, conforme
segue:

“Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico”.

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal pode realizar o controle
difuso de constitucionalidade, seja nas a¢fes originarias quanto no exercicio de

sua competéncia recursal, em especial via recurso extraordinario.

Com isso, uma vez decidido o caso concreto, com efeitos apenas entre
as partes, o Supremo Tribunal Federal pode comunicar, mediante oficio, ao
Senado Federal a decisdo sobre a inconstitucionalidade, onde faculta a
possibilidade, por meio de resolucéo, de suspender a execucao, no todo ou em
parte, da lei declarada inconstitucional, nos moldes do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal, estendendo, excepcionalmente, os efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade para o restante da sociedade.

Nesse ponto, convém ressaltar que a competéncia do Senado Federal,
para suspender a execucdo de lei mediante resolucdo, aplica-se a suspensao

no todo ou em parte de quaisquer leis ou decretos, tanto federais, quanto
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estaduais ou municipais.

Dessa forma, constata-se a missao do Supremo Tribunal Federal como
garantidor do Estado Democréatico de Direito, atuando no controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos do poder publico. Todavia, cabe
salientar que o STF acumula as func¢des de Guardiao da Constituicdo, ou seja,
de um verdadeiro Tribunal Constitucional — com competéncias classicas da
jurisdicdo constitucional, em matéria de controle de constitucionalidade, por via
direta e incidental - com as funcdes de cupula do Poder Judiciario — sendo a ele
deferidas as questbes que processa e julga em ultima instancia, assim como

diversas outras competéncias comuns.

Contudo, a funcéo principal do Supremo Tribunal Federal € a de Corte
Constitucional, sua competéncia originaria, com a finalidade de realizar o
controle concentrado de constitucionalidade, processando e julgando as a¢des
diretas de inconstitucionalidade, genéricas ou interventivas, as acdes diretas de
inconstitucionalidade  por omissdo, as acdes declaratorias de
constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
conforme previsto no artigo 102 da Constituicdo Federa, conforme segue:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a

guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a
acao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar
dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constituigao.

§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituigdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal

Federal, na forma da lei”.
Na via concentrada compete exclusivamente ao STF, mediante
proposicdo dos legitimados no art. 103 da Constituicdo Federal, o exercicio do
controle de constitucionalidade do ordenamento juridico, realizando a

verificacdo da adequacédo de uma lei (exceto Leis Municipais) ou ato normativo
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com a Constituicdo Federal, verificando seus requisitos formais (aqueles
relativos a elaboracéo legislativa, ao processo legislativo, onde a inobservancia
das normas constitucionais atinentes ao processo legislativo tera como
consequéncia a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, possibilitando o
controle repressivo de constitucionalidade pelo Poder Judiciario) e materiais
(aqueles relativos ao conteudo das leis e atos normativos, que devem estar de
acordo com a supremacia dos principios, direitos e garantias fundamentais

previstos na Constituicdo Federal).

Sao legitimados, conforme a Constituicdo Federal, para propor acao de
controle concentrado de constitucionalidade:

“Art. 103. Podem propor a ac¢éo direta de inconstitucionalidade e a agéo
declaratoria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a
Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a
Mesa de Assembleia Legislativa; V - o Governador de Estado; IV a
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o
Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no
Congresso Nacional; IX - confederagéo sindical ou entidade de classe
de &mbito nacional.”

Todavia, enquanto no controle difuso, os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade ficam restritos as partes, no controle concentrado 0s
efeitos s@o erga omnes, ou seja, estendidos a todos, uma vez que se busca a
anulacdo genérica da lei ou ato normativo incompativel com as normas
constitucionais, independentemente de um caso concreto. Por isso, a
declaracdo tem forca obrigatéria geral, com efeitos vinculantes em relacdo aos
orgados do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e

municipal, afastando, assim, inclusive, o controle difuso de constitucionalidade.

Desse modo, o controle de constitucionalidade tem por finalidade a
defesa dos valores constitucionais basicos e dos direitos fundamentais, erigidos

por meio de Assembleia Nacional Constituinte.

O Supremo Tribunal Federal tem como dever fazer cumprir o

estabelecido na Constituicdo Federal.
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1.4.2 Separacgdo dos Poderes e Fungdes Estatais

O objetivo fundamental da separacédo de poderes é a limitacdo do poder

politico.

O Brasil adota a teoria tripartite referente a separacédo dos poderes, de
acordo com a teoria de Montesquieu, dando prosseguimento as ideias de
LOCKE?'®, o responsavel pela inclusdo do poder de julgar entre os poderes
fundamentais do Estado quando construiu a tese da desconcentracdo do poder

centralizado, na figura da triparticdo dos poderes.

Pretende, MONTESQUIEU, segundo sua teoria ndo deixar nas
mesmas maos, as tarefas de legislar, administrar e julgar em observancia as
normas legais vigentes, pois, todo o homem que tem o poder é levado a abusar

dele, indo até onde possa encontrar limites.

Montesquieu discorre sobre o grande perigo a liberdade em se reunir a
funcdo legislativa e executiva ha mesma pessoa ou em um conjunto de
pessoas, pois estes, poderiam, legisla tiranicamente, também, executar essas

leis de forma tiranica.

Da mesma forma, também seria uma afronta a liberdade se o poder de
julgar ndo estivesse separado do poder de legislar, pois tendo o juiz o poder de
legislar e ao mesmo tempo o de aplicar as leis aos casos concretos, resultaria
em verdadeira arbitrariedade. Por outro lado, estando o poder de julgar junto ao

de executar, teria o juiz a forca de um opressor.

Por isso, para que ndo possam abusar do poder é preciso que, pela
disposicéo das coisas, o poder freie o poder. A desconcentracdo do poder € um
remédio constitucional que procura estabelecer uma relacdo de equidade, onde
nenhum poder faca de si mesmo condicdo de absoluto poder dentro das

relacdes entre os membros da sociedade.

¥ |LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Traducdo de Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001, p.60.

1 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Introducdo, trad. e notas de Pedro
Vieira Mota. 72 ed. S&o Paulo. Saraiva: 2000, p. 32.
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Montesquieu, sempre demonstrou preocupacdo com esferas de
delimitacdo de competéncias. Ndo devemos atribuir demasiados poderes a
orgaos individuas de forma que um poder se sobressaia sobre outro. Dai poder-

se atribuir a Montesquieu a Teoria dos Freios e Contrapesos.

Segundo TAVARES", o sistema de separacdo de poderes é a divisdo
funcional do poder politico do Estado, com a atribuicdo de cada funcéo
governamental basica a um 6rgéo independente e especializado. Esse sistema
tem como fundamento, evitar a concentracdo do poder nas maos de uma soé
pessoa, 0 que gera situacdes de abuso de poder. A concentracao de poder era
caracteristica do Estado Absolutista. A passagem do Estado Absolutista para o
Estado Liberal caracterizou-se pela separacdo dos poderes e pelo

reconhecimento dos direitos individuais.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, elaborada logo apos
a Revolugéo Francesa, em 1789, proclamava:
“Toda a sociedade em que a garantia dos direitos ndo é assegurada,
nem a separagao de poderes determinada, ndo tem Constituicao”.
A separacao de poderes e a garantia de direitos individuais estéo ligadas

a propria origem do direito constitucional.

O poder politico do Estado € um soO, sendo de carater absoluto e
indivisivel. O que se faz é a divisdo de funcdes estatais basicas, atribuindo-se

cada uma delas a um 6rgéo independente e especializado.

Cada um desses poderes tem sua atividade principal e outras
secundarias. Ao Legislativo cabe, principalmente, a funcdo de produzir leis e
fiscaliza-las e administrar e julgar em segundo plano. Ao Judiciario, cabe a
funcéo de dizer o direito ao caso concreto, pacificando a sociedade, em face da
resolucdo dos conflitos, sendo sua funcado atipica de administrar e legislar. Ao
Executivo cabe a atividade administrativa do Estado, € dizer, a implementacao
do que determina a lei, atendendo as necessidades da populagéo,

como infraestrutura, saude, educacao, cultura. Sendo sua funcdo secundaria de

* TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 102. Edicdo. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 1196.
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legislar e julgar.

De acordo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
— CRFB/88, em seu artigo 2° predispbe que sdo poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
Trata-se de um principio fundamental que o legislador originario consagrou na
CRFBR/88, como clausula pétrea no artigo 60, § 4°, lll, que estabelece:
“‘Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir: [...] a separacao de poderes”.
Evidencia-se que o0s poderes politicos devem atuar de forma
independente, sem subordinacdo e conflito, pois a finalidade do Estado,

objetivo de todos os poderes politicos, é assegurar o bem comum para todos.

7

A separacdo de poderes nao € rigida, pois existe um sistema de
interferéncias reciprocas, em que cada poder exerce suas competéncias e
também controla o exercicio dos outros. Esse sistema é denominado pelos
norte-americanos checks and balances. A separacdo de poderes ndo é

absoluta. Nenhum Poder exercita apenas suas fungdes tipicas.

Nas Constituicbes brasileiras, desde a Carta Imperial de 1824 ja
constava a separacdo dos poderes (incluindo um poder moderador no
executivo). A partir da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
promulgada e, 1891 passou a existir a triparticdo dos poderes conforme segue:

“Art. 15. S&o0 6rgaos da soberania nacional o Poder Legislativo, o
Executivo e o Judiciario, harmdnicos e independentes entre si”.

Temos hoje a separacdo dos poderes como clausula pétrea na
Constituicdo de 1988. Essa, atribuiu as fungdes estatais de soberania aos trés
tradicionais poderes do Estado, a saber, Legislativo, Executivo e Judiciario. A
estes o6rgdos, a Constituicdo Federal brindou com autoridade soberana do
Estado, garantindo-lhes autonomia e independéncia, dentro de uma visao

harmonica.

Para que o principio da separacdo de poderes continue a perseguir o
ideal para o qual fora criado, de dividir o poder estatal de forma equanime e
harmonica, é necessario que sejam observadas as delimitacdes de atribuicdes

de cada esfera de poder, observando o principio da igualdade de direitos, em
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virtude de seu valor e de seu carater principiolégico, tendo em vista que, a
ampliagdo desmesurada e inconsequente dessas atribuicbes torna cada vez
mais ténue a linha que separa os poderes, esvaindo o seu contetudo, gerando
uma confusdo de poderes, longe daquele que foi tdo perfeitamente

desenvolvido pelos seus idealizadores.

De fato, embora, com base na classica triplice divisdo funcional, as
funcdes estatais sejam exercidas, predominantemente e respectivamente,
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario (fungdes tipicas ou principais),
0s mencionados poderes também necessitam desempenhar, de modo
subsidiario, as func¢des tipicas dos outros Poderes (no caso, funcdes atipicas
ou secundéarias), com vistas a garantir a sua propria autonomia e

independéncia.

O Poder Judiciario quando exorbita de suas fung¢fes interferindo nos
demais poderes pode estar maculando o Estado Democrético de Direito.

1.5 DIREITO E POLITICA

A separacao entre o direito e a politica, ndo € sO desejavel como
necessaria para subsistirem as bases do Estado Constitucional e Democratico.

O direito deve ter uma vigorosa pretensdo de autonomia em relacdo a

politica, mas esta autonomia sera no maximo relativa.

7

O momento de criagdo do direito é essencialmente politico, mas na
aplicacdo do direito deve-se assegurar a ndo ingeréncia politica, que se
materializa pela independéncia do Poder Judiciario. Esta pretensdo de
autonomia deve existir, mas ela sO é possivel dentro de um certo limite. O que
quer dizer que juizes ndo podem exercer vontades discricionarias ou vontades

absolutas.

No dia a dia, entre os direitos fundamentais e o governo da maioria,
surgem tensdes, a maioria destas, por agcdo ou por omissdo do Estado, que

pode desrespeitar os direitos fundamentais.
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Para arbitrar estas tensdes €& que a maior parte, dos Estados
Constitucionais e Democraticos, cria uma Suprema Corte ou um Tribunal
Constitucional. No caso brasileiro tem-se o Supremo Tribunal Federal - STF,

visando resolver estas tensoes.

Mas, ndo se pode afirmar que o poder judiciario sempre se limite a fazer
valer no caso concreto, uma decisdo politica que j& tenha sido tomada pelo
constituinte originario ou pelo legislador e que estejam materializadas na

Constituicdo ou em uma determinada Lei.

Isso d& origem a judicializacdo constitucional ou ao ativismo judicial,

podendo interferir na separacéo dos Poderes.

Segundo SANTANA™ o direito e politica ndo se confundem, apenas
coabitam. O direito é produto da politica, devendo atuar enquanto um limitador
desta. O direito surge para regulamentar, essencialmente. A politica, por sua
vez, tem a funcao de transformar as instituicoes e as relagdes sociais. Apesar
da linha ténue, direito s6 € politica na medida em que o primeiro, uma vez
positivado e formalizado através de leis em sentido amplo, é fruto da vontade

da maioria.

Nos dizeres de Carl SCHMITTY temos: “Evidentemente, direito
ndo é politica no sentido de admitir escolhas livres, tendenciosas ou

partidarizadas”.

Neste sentido, ha uma grande preocupacdo no tocante a decisdes
judiciais, com repercussao politica ou social que possam macular o Estado

Democrético de Direito.

® SANTANA, Pedro Victor. Ativismo Judicial do Superior Tribunal Federal: impactos na ordem
democratica do Brasil. Artigo Juridico, Juridico Correspondentes. Disponivel em:
https://juridicocorrespondentes.com.br/adv/pedrovictorsantana/artigos/ativismo-judicial-do-supremo-
tribunal-federal-impactos-na-ordem-democratica-do-brasil-1356, acesso em 13/05/2015.

" SCHMITT, Carl. La defensa de la Constituicion, 1998 em SANTANA, Pedro Victor. Ativismo
Judicial do Superior Tribunal Federal: impactos na ordem democréatica do Brasil. Artigo
Juridico, Juridico Correspondentes. Disponivel em: https://juridicocorrespondentes.com.br/
adv/pedrovictorsantana/artigos/ativismo-judicial-do-supremo-tribunal-federal-impactos-na-ordem-
democratica-do-brasil-1356, acesso em 10/06/2015.
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1.6 JUDICIALIZACAO

Segundo BARROSO®, judicializacéo significa que algumas questdes de
larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciério, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e

o Poder Executivo.
Afirma esse autor que existem trés causas para a judicializacdo, a saber:

a) A redemocratizacdo do pais, que teve como ponto culminante a
promulgagdo da Constituicdo de 1988. Com a recuperagdo das
garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser um
departamento técnico-especializado e se transformou em um
verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as
leis, inclusive em confronto com os outros poderes. Por outro lado, o
ambiente democrético reavivou a cidadania, dando maior nivel de
informacdo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da
populacdo, que passaram a buscar a protecdo de seus interesses

perante juizes e tribunais;

b) A constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a Constituicao
inimeras matérias que antes eram deixadas para 0 processo politico
majoritario e para a legislacdo ordinaria. Constitucionalizar uma
matéria significa transformar Politica em Direito. Na medida em que
uma questdo € disciplinada em uma norma constitucional, ela se
transforma, potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode ser

formulada sob a forma de acéo judicial;

c) O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, combina
aspectos de dois sistemas diversos: 0 americano e o europeu. Adota-
se entre nos a formula americana de controle incidental e difuso, pelo
qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um

caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso a considere

¥ BARROSO. Luis Roberto. Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. Artigo.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade

_democratica?pagina=3> acesso em: 18/06/2015.



inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o
controle por acdo direta, que permite que determinadas matérias
sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal
Federal. A tudo isso, se soma o direito de propositura amplo, previsto
no art. 103, CF, pelo qual inUmeros 6rgdos, bem como entidades
publicas e privadas — as sociedades de classe de ambito nacional e
as confederacfes sindicais — podem ajuizar acfes diretas. Nesse
cenario, quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante

pode ser alcada ao STF.

E importante salientar que em todas as decisdes, o Supremo Tribunal
Federal foi provocado a se manifestar e o fez nos limites dos pedidos
formulados. O Tribunal ndo tinha a alternativa de conhecer ou ndo das acoes,
de se pronunciar ou ndo sobre o seu mérito, uma vez preenchidos os requisitos

de cabimento.

Complementa BARROSO, que a judicializacdo, no contexto brasileiro, &
um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se
adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem
alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma
pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a

matéria.

1.7 ATIVISMO JUDICIAL

s

Ja o ativismo judicial, de acordo com BARROSO™, é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes
de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe

politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam

BARROSO. Luis Roberto. Op.Cit.p.3.
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atendidas de maneira efetiva.

Complementa este autor, que a ideia de ativismo judicial esta associada
a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacéo
dos outros dois poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes

condutas, que incluem:

a) A aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacéo

do legislador ordinério;

b) A declaragéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente

e ostensiva violacdo da Constituicao;

c) A imposicdo de condutas ou de abstencées ao Poder Publico,

notadamente em matéria de politicas publicas.

Segundo GARAPON?, o ativismo comeca quando, entre varias solucées
possiveis, a escolha do juiz é dependente do desejo de acelerar a mudanca
social ou, pelo contrério, de a travar. Nota-se, portanto, que Garapon liga a
ideia de ativismo a um desejo — vale dizer, um ato de vontade, no momento da

concrecdo do direito — do 6rgao judicante.

Diante disso, muito se falou que o Supremo Tribunal Federal estaria
exorbitando suas funcdes, ja que tal matéria deveria ser regulamentada pelo

Congresso Nacional.

O ativismo do Judiciario se faz presente em todas as searas juridicas, e
ndo somente o STF acaba adotando essa postura. Juizes e tribunais,
analisando o caso concreto, frequentemente optam por dar uma nhova

interpretagdo a letra da lei, sob o argumento de conferir maior efetividade

? GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Lisboa: Instituto Piaget,
1998, p. 54. In OLIVEIRA, Rafael Thomaz e outros. A jurisdicdo constitucional entre a jurisdicdo e o
ativismo: percursos para uma necessaria diferenciacdo. Artigo apresentado a ABDConst como
conclusdo de pesquisa realizada no ambito do Grupo de estudos Nacionais, biénio 2010 — 2011.
Anais do X Simposio de Direito Constitucional. Disponivel em:

<http://www.abdconst.com.br/anais2/JurisdicaoRafael.pdf> acesso em: 13/09/2015.



processual.

Ora, o Supremo Tribunal Federal, em uma primeira analise, ndo pode
inovar no Direito, deve-se fazer uso da hermenéutica juridica, secundum legem,
ou seja, segundo a lei, caminhando com a lei, de forma a dar maior
clareamento e uma interpretacdo mais harmoniosa e completa, e apenas nos

casos em que a norma justifique isso, isto é, quando ela n&o for perfeita e

eficaz.
Segundo SANTANA?!, o ativismo do STF pode ser percebido através de:
a) Sumula Vinculante

As sumulas vinculantes surgiram no ordenamento juridico com a
introducdo da Emenda Constitucional 45 de dezembro de 2004, que ficou
conhecida como reforma do judiciario. Acrescentou-se com ela o artigo 103-A a
Constituicdo Federal Brasileira, conforme segue:

“O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,

mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas

decisbes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de

sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacéo

aos demais orgaos do Poder Judiciario e a administracéo publica direta

e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como

proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”

Essas sumulas passaram a ter uma natureza vinculante perante todo o

Poder Judiciario e ndo apenas meramente orientadora como as outras. Essa
legitimidade para elaboracdo das sumulas vinculantes é de exclusividade do

Supremo Tribunal Federal.

Com o nascimento dessas sumulas, afirma SANTANA, que surgiram
duvidas e questionamentos, dentre os quais, a possibilidade de que o Supremo
Tribunal Federal estaria usurpando a competéncia do Legislativo e ferindo o
principio da separagdo dos poderes, configurando-se verdadeiro ativismo do
Judiciario no sistema juridico-politico.

hY

Outra critica referente a tal medida se deu em relacdo a questdo da

independéncia funcional dos outros membros do Judiciario e do livre

?L SANTANA. Pedro Vitor. Op. cit. p.2.
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convencimento do juiz, a partir do momento que tais sumulas, sdo de
observancia obrigatéria e estrita ndo somente pela Administragdo Publica em
sentido amplo, bem como por todos os demais membros do Judiciario, tais

quais tribunais e juizes de primeiro grau, € a incidéncia do efeito erga omnes.

Em tese, a edicdo de sumulas vinculantes € a maior traducdo do
ativismo do Supremo Tribunal Federal nas relacdes sociais, uma vez que
representa, pura e simplesmente, o Poder Judiciario enquanto criador do
direito, legislando em sentido amplo e limitando a interpretacdo das normas em

casos concretos.
b) Posi¢cbes diante das normas de eficacia limitada

Segundo José Afonso da SILVA?, todas as normas constitucionais

seriam autoaplicaveis, pois possuem eficacia juridica.

Michel TEMER? afirma que essa norma constitucional ja produz efeitos
juridicos na medida em que sua simples edicao resulta na revogacao de todas

as normas anteriores que com ela conflitam.

Mas, mesmo que as normas constitucionais gozarem de aplicabilidade,
algumas necessitam de complementacdo para surtirem seus efeitos devidos.
Ainda segundo a classificacdo de José Afonso da Silva, elas podem ser de
eficacia plena, contida e limitada.

Afirma SILVA, que as plenas, ndo precisariam de complementacdo para
sua aplicacdo. As normas de eficacia contida possuem aplicacdo direta e
imediata, mas nao integral. E na limitada € preciso uma integracdo da lei para
que possam ter incidéncia fatica, ap6s a sua complementacédo tornar-se-a de
eficacia plena, essa norma é conhecida como de aplicabilidade deferida ou

reduzida.

Desta forma, enquanto nédo for realizada a integracao legal, o direito nela

resguardado ndo podera ser exercido. Para isso € necessario fazer uso do

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 81.

% TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 192 ed. 22 tiragem. Malheiros Editores:
Séo Paulo. 2004, p. 174.
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mandado de injuncdo, remédio constitucional que tem a fungdo precipua de
tornar viavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania quando
inexista norma regulamentadora, nos moldes do artigo 5°, LXXI da Constituicao

Federal.

Segundo TAVARES?, 0 mandado de injuncéo é uma:

“[...] acé&o judicial, de bergo constitucional, de natureza civil, com carater

especial, que objetiva combater a morosidade do poder publico em sua

funcdo legislativo-regulamentadora, entendida em sentido amplo para

que se viabilize, assim, o exercicio concreto de direitos, liberdades ou

prerrogativas constitucionalmente previstos” (TAVARES, 2012, p.1019).

Afirma SILVA, o mandado de injunc¢do constitui um remédio ou acao

constitucional posto a disposicdo de quem se considere titular de qualquer
daqueles direitos, liberdades ou prerrogativas inviaveis.

Complementa o autor, que quando o Poder Judiciario, diante de um
mandado de injuncdo, resolve suprir a lacuna existente e verdadeiramente
legislar em prol da sociedade, estamos diante de um verdadeiro ativismo
judicial.

Segundo CUNHA JR? com o objetivo de que o mandado de injuncéo
torne efetiva a regulamentacdo e ndo seja simplesmente taxada como uma
acdo declaratéria de ato omissivo, em muitos casos a Corte Suprema
determina o que deve ser feito ou faz diretamente, devendo-o fazer sempre que

0 objeto seja relativo a direitos fundamentais.

Em algumas decisdbes o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
aplicacdo analdgica de outra norma legal para suprir a lacuna existente e fazer

garantir a execucdo de um direito ndo regulamentado.

Mais uma vez, estamos diante do Poder Judiciario exorbitando de suas
funcdes e interferindo nos demais poderes, maculando, desta forma o Estado

Democratico de Direito.

* TAVARES, André Ramos. Op. Cit.
* CUNHA JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodium. 2010,
p. 825.
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1.8 A FALTA DE LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO

Inicialmente, convém ressaltar que os membros do judiciario ndo séo
agentes publicos eleitos. Isto posto, percebe-se que o judiciario ndo possui

vontade politica propria, limitando-se a aplicacdo das leis.

Segundo BOBBIO® a legitimidade democréatica possui dois significados:
justica e senso politico. Ambos sdo necessarios para se caracterizar a

legitimidade democratica.

Uma ameaca para a estrutura democratica tradicional é quando a
vontade do povo deixa de ser imposta e satisfeita, ou quando o legislador n&o
consegue prever determinada situacdo ao elaborar a norma, entdo entra em
cena o Judiciario visando sanar tal omissao, passando a agir sobre a area de

atuacao do Legislativo ou do Executivo.

Diante deste fato os demais poderes ficam enfraquecidos, a medida que
perdem espaco nas decisfes politicas para o Judiciario, deixando de ter
credibilidade perante o Estado e a Sociedade, ameacando desta forma o

regime democratico.

Segundo Luiz Flavio GOMES? existem os dois tipos de legitimacgéo
previstos, pelo Poder Constituinte (soberano), na nossa Constituicdo Federal:

a) A representativa (tipica dos altos cargos politicos);
b) A legal (inerente a funcéo jurisdicional).

A legitimacdo democratica legal, racional ou formal dos juizes, portanto,
em nada se confunde com a legitimacdo democrética representativa. Aquela
reside na vinculagdo do juiz a lei e a Constituicdo, que sdo elaboradas pelo
Poder Politico. Esta reside na eleicdo direta pelo povo dos seus representantes

gue ocuparao os principais postos politicos. Os juizes, portanto, de acordo com

*® BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2004, p.676.
*’ GOMES, Luiz Flavio. A Dimensao da Magistratura no Estado Constitucional e Democréatico de
Direito: independéncia judicial, controle judiciario, legitimacdo da jurisdicdo, politizacdo e

responsabilidade do juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.120.
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0 sistema adotado pelos Constituintes, ndo sé nao serdo eleitos diretamente
pelo povo, sendo que estdo proibidos de exercer qualquer atividade politico

partidaria, o que significa que ndo podem sequer desejar eleicdo direta.

Os orgéaos da jurisdicdo tém a precipua funcédo de garantir e concretizar
os direitos fundamentais do cidaddo. Afirma esse mesmo autor que: “na
sujeicdo do juiz a Constituicdo e no seu papel de ‘garante’ dos direitos
fundamentais estd o principal fundamento da legitimacdo democratica da

jurisdi¢ao e independéncia judicial”.

Sendo assim, seguem sinteticamente, os argumentos elencados por
AMARAL?® que contribuem para a afirmacéo da legitimidade democratica do
Poder Judiciario enquanto oOrgdo concretizador de determinacbes

constitucionais:

a) A Constituicdo como fonte de legitimacdo democrética: sendo a
Constituicdo Federal fruto da democracia atuante originaria, quando
da formacdo da Assembleia Constituinte, o povo, por meio de seus
representantes legais (constituintes originarios), depositou a
esperanca da guarda e concretizacdo da Constituicdo nos 0rgaos
judiciais;

b) Do movimento interinstitucional de funcdes: o poder judiciario
pode reproduzir os mesmos efeitos que a atuacdo dos demais
poderes geraria. Por meio de uma decisdo judicial concretizadora,
pode efetivar um direito fundamental previsto numa norma
constitucional ndo regulamentada, com o mesmo efeito pratico da
criacdo de uma norma regulamentadora, sempre que um dos outros
poderes seja deficiente. Isto deve ocorrer temporariamente, até que a
deficiéncia seja sanada, caso contrario leva ao autoritarismo, perigo a
legalidade, perigo a existéncia do principio republicano e do proprio

Estado Democratico de Direito.

?® AMARAL. Sérgio Tibirica e TEBAR, Wellington Boigues Cordalan. Da Legitimacdo Democratica
do Poder Judiciério. Revista Direitos Sociais e Politicas Pdblicas. Vol. 2, no. 1, 2014, p. 141-164.
Disponivel em: <www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais.../pdf_16> Acesso em:
13/06/2015.
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c)

d)

f)

9)

O neoconstitucionalismo: pela alta carga principiolégica das
normas constitucionais, o Poder Judiciario assume particular
relevancia na interpretacdo de tais normas, devendo sempre buscar a
maior efetividade do texto constitucional. Isso significa que a atuacéo
judicial, visando a implementacdo dos direitos fundamentais, é
legitima, porque a concretizagdo de tais direitos € o fim dltimo do
Estado Democrético de Direito. E dever do 6rgéo jurisdicional, caso

contrario incorre em omissao inconstitucional.

A protecgéo dos direitos fundamentais como fonte de legitimagé&o
democrética: a jurisdicdo, apreciando as questdes politicas, que
foram preteridas pelo jogo politico, podera, em termos juridicos,
determinar solucdes concretas para tais questdes, até mesmo porque
0s 6rgaos judiciais sdo corresponsaveis pela formagédo de um Estado
Democratico de Direito. A questdo migra do campo da politica para

se tornar juridicamente exigivel e potencialmente concretizavel.

A protecdo das minorias como fonte de legitimacdo democratica:
através da via judicial, a minoria pode conseguir a voz politica que lhe
foi tolhida, garantindo-se, assim, a defesa da Constituicdo e o

desenvolvimento da cidadania e, inclusive, da democracia saudavel.

A necessidade de provocacdo como fonte de legitimidade
democrética: o Poder Judiciario é legitimado a apreciar as questbes
politicas posto que provocado pelos préprios cidadaos, destinatarios
das determinacdes constitucionais. Depois de provocado, ao
judiciario cabe a entrega indeclindvel e inevitavel da prestacéo
jurisdicional. O juiz esta obrigado a decidir todas estas causas que

Ihe sdo apresentadas.

A criacdo do Direito como fonte de legitimidade democrética:
atividade interpretativa complementar do juiz que nasce, sob o
império da Constituicdo votada e aprovada pelo Poder Constituinte.
Enquanto os poderes eleitos se esforcam na elaboracdo dos textos
normativos, o Poder Judiciario o mantém vivo, atualizado, adequado

a vida social.
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h) As garantias do Poder Judiciario como fonte de legitimacao
democrética: A legitimidade democratica do Poder Judiciario
encontra fundamento nas suas garantias, quais sejam: a
inamovibilidade, a vitaliciedade e a irredutibilidade de subsidios. Tais
garantias contribuem para a efetiva independéncia daqueles que
exercem a funcédo jurisdicional, pois se tornam livres de qualquer
influéncia politica, 0 que ndo acontece com os membros dos poderes

eleitos.

i) Os precedentes judiciais, na elaboracéo das leis, como fonte de
legitimidade democrética: o sistema juridico € incompleto, ja que a
norma, por mais perfeita que seja, nunca conseguira disciplinar todas
as situacOes faticas. Neste sentido, torna-se de vital importancia a
interpretacdo judicial, j& que esta € responsavel por alargar ou
restringir o alcance da norma, dependendo do caso, a fim de adequa-
la a realidade social. Os precedentes judiciais funcionam como textos
normativos para orientar a acdo da propria politica legislativa ou
como freio a atividade legislativa nociva aos interesses dos cidadaos,
confirmando, desta forma, a legitimidade democratica do Poder
Judiciério.

Pelo exposto, percebe-se que na ineficiéncia dos demais poderes frente
as determinacdes constitucionais, o Poder Judiciario atua concretizando
materialmente as normas constitucionais, visando a manutencdo do Estado
Democratico de Direito, cuja base € o texto constitucional. Isso legitima sua

atuacdo democratica.
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2 ALGUMAS DECISOES POLITICAS QUE INTERFEREM NOS DEMAIS
PODERES

BARROSO? apresenta em seu artigo algumas decisdes politicas do

Supremo Tribunal Federal que merecem destaque, vejamos:

Constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionérias
(ADIn 3.510/DF, Rel. Min. Carlos Britto)

Por maioria, a Corte julgou improcedente acdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica contra o art.
5° da Lei de Biosseguranca (Lei n°® 11.105/2205). O referido artigo, em seus
diferentes dispositivos, autorizava e disciplinava as pesquisas cientificas com
embrides humanos resultantes dos procedimentos de fertilizac&o in vitro, desde
gue inviaveis ou congelados ha mais de trés anos. Prevaleceu o voto do relator,
Ministro Carlos Ayres Britto, no sentido de que n&o havia, na hipotese,
violacdo ao direito a vida, nem tampouco ao principio da dignidade da
pessoa humana. A posicdo do relator, julgando a acao totalmente
improcedente, prevaleceu por seis votos a cinco. Dos cinco votos vencidos,
dois deles tinham, como trago central, a proibicdo de destruicdo do embrido
(Ministros Menezes Direito e Ricardo Lewandowski). Os outros trés, sem se
oporem a pesquisa que comprometesse o embrido, entendiam dever ficar
explicitada na deciséo a existéncia obrigatéria de um érgdo central de controle

dessas pesquisas (Ministros Cezar Peluso, Eros Grau e Gilmar Mendes).

Vedacado do nepotismo nos trés Poderes (ADC 12, Rel. Min. Carlos Britto;
e RE 579.951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowski)

? BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p.5-7.
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Em acdo declaratéria de constitucionalidade ajuizada pela Associagado
dos Magistrados Brasileiros, o Plenario do STF declarou a constitucionalidade
da Resolucdo n® 7, de 2005, do Conselho Nacional de Justica, que proibia a
nomeacao de parentes de membros do Poder Judiciario, até o terceiro grau,
para cargos em comissdo e fungbes gratificadas. Entendeu-se que,
independentemente de lei especifica, a proibicdo deveria ser extraida dos
principios constitucionais da moralidade e da impessoalidade. Na
sequéncia, ao julgar recurso extraordinario oriundo do Rio Grande do Norte, no
qual se discutia a validade da nomeacéo de parentes de vereador e de vice-
prefeito para cargos publicos, o Tribunal estendeu a vedacao do nepotismo aos
Poderes Executivo e Legislativo, aprovando a Sumula de n°® 13, com o seguinte
teor: "A nomeacdo de cbnjuge, companheiro, ou parente, em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o 3° grau, inclusive, da autoridade nomeante ou
de servidor da mesma pessoa juridica, investido em cargo de direcéo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissado ou de confianca, ou,
ainda, de funcao gratificada na Administracdo Publica direta e indireta, em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o0 ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a
Constituicao Federal."

Restricdes ao uso de algemas (HC 91.952/SP, Rel. Min. Marco Aurélio)

O Tribunal, por unanimidade, anulou decisdo condenatdria proferida pelo
Tribunal do Juri, em raz&o de o acusado ter sido mantido desnecessariamente
algemado durante toda a sessdo. Entendeu-se que, no caso, ndo havia uma
justificativa socialmente aceitdvel para submeter o acusado a tal
humilhacdo, vulneradora da dignidade da pessoa humana e do principio
da n&o culpabilidade, inclusive por induzir nos jurados a percepcao de
gue se estaria diante de acusado de alta periculosidade. Em
desdobramento desse julgamento, foi editada a Sumula 11, com o seguinte
teor: "So € licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio

de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso
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ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado". Alguns setores criticaram a edicdo da
sumula, sob o fundamento de que ela se basearia em um Unico precedente,

guando a constituicao exige reiteradas decisdes (CF, art. 103-A)

Passe livre para deficientes no transporte coletivo (ADIn 2.649/DF, Rel.

Min. Carmen Lucia)

O Tribunal, por maioria, julgou improcedente pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei n® 8.899/94, que concede passe livre no sistema de
transporte coletivo interestadual as pessoas portadoras de deficiéncia,
comprovadamente carentes. A autora da acao sustentou que a Lei afrontava os
principios da isonomia e da livre iniciativa, bem como o direito de propriedade.
Em seu voto, a relatora, Ministra Carmen Lucia, fez referéncia a Convencéo
sobre os 27 Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada pelo Brasil,
em 2007, e a preponderancia do principio da solidariedade, inscrito no art.
3° da Constituicao. Também foi afastado o argumento de que haveria violagédo
ao art. 170 da Constituicdo, uma vez que a livre iniciativa deve ser regulada nos
termos da lei, considerando os demais principios constitucionais da ordem
econdbmica que também merecem amparo, como a dignidade da pessoa
humana e a reducao das desigualdades sociais. Assentou ainda a Relatora que
eventual desequilibrio da equacdo econdmico-financeira do contrato
poderia ser sanado por ocasido da negociacdo de tarifa com o poder

concedente.

Unido homoafetiva terem tratamento paritario ao dado as pessoas com

uniao estavel

Em 2011 a Corte Constitucional reconheceu as pessoas com unido
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homoafetiva terem tratamento paritario ao dado as pessoas com unido
estavel, o que representou, em certa medida, uma afronta ao paradigma social
da familia. A decisdo fora baseada no principio da dignidade da pessoa

humana, assegurado constitucionalmente.

Acdo Declaratéria de Preceito Fundamental (ADPF 54), que ndo sera mais

crime a interrupc¢éo da gravidez quando o feto for anencéfalo

Em 2012, o Supremo Tribunal Federal julgou, diante da Acéao
Declaratéria de Preceito Fundamental (ADPF 54), que ndo serd mais crime a
interrupcdo da gravidez quando o feto for anencéfalo, ou seja, quando
apresenta uma ma formacdo cerebral durante a gravidez, que leva

inevitavelmente a morte poucas horas apds o nascimento.

Perante nosso ordenamento juridico, a pratica de aborto € ilegal, em
regra. Isso porque, o dispositivo legal apresenta excecfes, quais sejam:
qguando a gravidez for resultante de estupro (crime este tido como hediondo) e
quando a mée estiver em risco de vida. Ocorre que o Supremo Tribunal
Federal, ao decidir pela legalidade do aborto em casos de anencefalia, estaria
criando outra excecdao juridica e inovando, portanto, no Direito. Estaria assim,

nesse caso, avocando o papel do legislador.

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o
sera por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a qualquer custo, em
detrimento dos direitos basicos da mulher. No caso, ainda que se conceba o
direito a vida do feto anencéfalo — o que, na minha Optica, € inadmissivel,
consoante enfatizado —, tal direito cederia, em juizo de ponderacdo, em prol
dos direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a
autonomia, a privacidade, a integridade fisica, psicoldgica e moral e a saude,
previstos, respectivamente, nos artigos 1°, inciso Ill, 5°, cabeca e incisos Il, 1l e
X, e 6°, cabeca, da Carta da Republica. (BRASIL. STF, 2012)

Decidindo nesses termos, 0 Supremo néo inovou no Direito, ndo invadiu

a competéncia legislativa do Congresso Nacional, e também néo
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descriminalizou o aborto. O que o Supremo Tribunal Federal fez foi,
unicamente, declarar a ndo incidéncia da tipificacdo do aborto nesses

casos, sem adentrar de forma complexa na questédo do direito a vida.

*kkkk

Face ao exposto, percebe-se a atuacdo politica do Poder Judiciario
frente a inércia ou omissdo dos demais poderes, tendo em vista algumas
caracteristicas dos Orgdos judiciarios como: imparcialidade, processo,
transparéncia, neutralidade, fundamentacéo das decisfes, contraditorio, dentre
outras razdes. O juiz esta livre das influéncias politicas e tem a funcédo de

resolver os conflitos de interesses.

Desta forma, as expectativas politicas frustradas séo transferidas para o
judiciario, porque este poderd apreciar a questdo na sua acepc¢ao juridica,
enquanto oOrgdo dotado de imparcialidade, ainda que isto signifique uma

decisdo contraria aos interesses politicos dominantes.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado de Direito é a subordinacdo do Estado ao ordenamento

juridico, dando origem a juridicidade formal.

O Estado Democratico de Direito tem como caracteristica fundamental o
poder emanado do povo. Esse visa, de fato a concretizacdo dos ideais de
justica, liberdade e igualdade, respeitando os direitos fundamentais do povo e

dando poder para este participar da vida politica do Estado.

A funcéo politica da Constituicdo Federal é estabelecer limites juridicos
ao exercicio do poder. Compete ao Supremo Tribunal Federal a guarda da

Constituicao.

A jurisdicdo constitucional é a aplicacdo e interpretacdo das normas de
acordo com os principios e preceitos estampados na norma fundamental. Cabe
ao Supremo Tribunal Federal limitar o poder em beneficio dos direitos

fundamentais dos individuos, em particular o poder politico.

O poder politico do Estado € um s0O, sendo de carater absoluto e
indivisivel. Necessario se faz a divisdo das funcdes estatais basicas (Executivo,
Legislativo e Judiciario), atribuindo-se cada uma delas a um 0&rgdo
independente e especializado. A separacdo de poderes e a garantia dos
direitos individuais estao ligadas a propria garantia do direito constitucional. O

objetivo de todos os poderes politicos é assegurar o bem comum a todos.

O Poder Judiciario quando exorbita de suas func¢fes interferindo nos
demais poderes pode estar maculando o Estado Democrético de direito.

O direito é produto da vontade politica. O direito surge para regulamentar
e a politica tem a funcéo de transformar as instituicbes e as relacdes sociais.
Direito s6 é politica na medida em que o direito uma vez positivado e

formalizado através de leis é fruto da vontade da maioria.

Normalmente o Poder Judiciario decide porque era o que lhe cabia fazer,
sem alternativa, pois, se uma norma constitucional permite que dela se deduza

uma pretenséo, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria.

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
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ampla e intensa do Poder Judiciario na concretizagdo de valores e fins
constitucionais. Normalmente se instala em situacdes de retracdo dos demais
poderes e um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,

impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Tendo em vista que os membros do judiciario ndo sédo agentes publicos
eleitos, existe um questionamento quanto a legitimidade democratica do

ativismo judicial.

Isso posto, quando os poderes constituidos eletivos permanecem inertes
no cumprimento das determinagdes constitucionais, uma anomalia sistémica se
observa, porque a aplicacdo da Constituicdo fica prejudicada por tal inércia, e o

Poder Judiciario atua no atendimento das demandas.

Existem dois tipos de legitimacdo democratica previstos, pelo Poder
Constituinte (soberano), na nossa Constituicdo Federal: a representativa (tipica
dos altos cargos politicos) e a legal (inerente a funcgéo jurisdicional).

A legitimacdo democratica legal, reside na vinculacdo do juiz a lei e a
Constituicdo, que séo elaboradas pelo Poder Politico. A legitimacao
democrética representativa reside na eleicdo direta pelo povo dos seus
representantes que ocuparao os principais postos politicos. Mas na sujeicédo do
juiz a Constituicdo e no seu papel de garantir os direitos fundamentais consiste

no principal fundamento da legitimacédo democrética da jurisdicao.

Neste cenario, visando dar estrito cumprimento as normas
constitucionais, o Poder Judiciério, em razdo de um movimento interinstitucional
de funcbes, assume temporariamente a funcdo dos demais poderes,
concretizando materialmente as normas constitucionais. Esta atuacao judicial
concretizadora contribui para o desenvolvimento da cidadania, bem como para
a manutencdo do Estado Democrético de Direito, cuja base, fundamento, é o

préprio texto constitucional.

Conclui-se entdo, que o Poder Judiciario tem legitimidade democratica
suficiente para realizar o controle da omissao dos demais poderes constituidos,
com o fim de concretizar direitos fundamentais. As decisfes politicas do poder

judiciario ndo podem ser tidas como abuso de autoridade ou interferéncia
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indevida nos demais poderes.
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