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RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo a analise do ativismo judicial exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, mediante apresentagdo de textos bibliograficos de
renomados autores do Direito Constitucional, utilizando-se, portanto, do método de
pesquisa descritivo e dedutivo. Primeiramente, sera analisado o instituto da
separacdo de poderes, uma vez que fundamenta diversas criticas acerca da
atividade ativista da Corte. Apds, serdo apresentadas consideracdes tedricas do
controle de constitucionalidade e as acdes pertinentes ao tema, considerando sua
imensa importdncia para a concretizacdo dos direitos fundamentais, inclusive
através do ativismo judicial. Na sequencia, sera demonstrada a necessidade das
funcdes de cunho ativista exercidas pelas Cortes Constitucionais por todo mundo na
concretizagcédo do texto constitucional e dos direitos fundamentais. Por fim, explana-
se a atuacao do Supremo Tribunal Federal no Brasil e exemplifica-se sua atuagao
ativista em trés exemplos historicos: a legalizagao da antecipagao terapéutica do feto
anencéfalo, o reconhecimento da unido estavel homoafetiva e da greve dos
servidores publicos.

Palavras-chave: Ativismo. Supremo Tribunal Federal. Judicializagdo. Direitos
Fundamentais.



ABSTRACT

This research aims to analyze the judicial activism exercised by the Supreme Court,
by presenting bibliography of renowned authors of the constitutional law, therefore
using the descriptive and deductive research method. Firstly it will be analyzed the
separation of powers, because various critics concerning the judicial activism are
based on it. After, theoretical considerations will be presented about the
constitutional review and the judicial actions relevant to the theme, considering its
immense significance on the realization of fundamental rights, including through
judicial activism. Finally, will be demonstrated the need for activist functions
exercised by Constitutional Courts all over the world in the implementation of the
constitutional text and fundamental rights. Finally, it explains the role of the Supreme
Court in Brazil and exemplifies its activist role in three historical examples: the
legalization of abortion of anencephaly fetus, same-sex union recognition and the
strike of public servants.

Keywords: Activism. Supreme Court. Judicialization. Fundamental Rights.
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1 INTRODUGAO

O Supremo Tribunal Federal tem suas funcdes estabelecidas pela
Constituicdo Federal, cabendo a ele a protecdo e interpretacdo do texto
constitucional. Dessa forma, a atuacdo do Tribunal e suas decisdes influenciam
diretamente toda a sociedade, carregando imensa importancia.

Ocorre que o Poder Legislativo, competente para regulamentar direitos pela
criacdo de leis, mostra-se inerte em diversas situagdes, prejudicando o exercicio
pleno dos direitos fundamentais da sociedade.

Frente a esse cenario, o Supremo Tribunal Federal, quando provocado
através do sistema difuso ou concentrado de constitucionalidade, vem proferindo
decisbes para que os direitos e garantias fundamentais sejam verdadeiramente
concretizados.

Portanto, o assunto ora analisado mostra-se de imensa importancia, nao
somente para o meio juridico, mas para toda a sociedade, por se tratar da forma
como o Judiciario esta, paulatinamente, reconhecendo e garantindo os direitos e
prerrogativas constitucionais.

Dessa forma, o objetivo da presente pesquisa se faz na compreensdo da
atuagao do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicdo, em todo o
seu conteudo e espirito, mais precisamente com relacdo ao instituto do ativismo
judicial.

Como sera explanado, a corte constitucional passou, principalmente apds a
Constituicao Federal de 1988, a exercer um juizo de valores muito grande em suas
decisbes, conferindo, inclusive, efeitos normativos a seus julgados. Para alguns
doutrinadores o Tribunal estaria extrapolando suas fungdes tipicas e interferindo no
Poder Legislativo.

Verifica-se, portanto, que o ativismo judicial vem sendo compreendido com
muita preocupacao pelos juristas, uma vez que defendem a tese de que a atuagao
ativista do Tribunal ofende a Constituicdo no que se refere a triparticdo de poderes.

Parte da doutrina entende que o ativismo judicial é necessario para a
manutencdo da democracia, para o desenvolvimento da sociedade e do
ordenamento juridico, possuindo seus fundamentos na Constituicdo Federal. Por
sua vez, alguns pensadores acreditam que a participacdo ativista da Corte

Constitucional € uma verdadeira ameaga a Constituicdo e, consequentemente, ao
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Estado Democratico de Direito, uma vez que fere o principio da triparticdo de
poderes e a democracia.

Através da analise da teoria da separacao de poderes, das a¢des de controle
de constitucionalidade e de algumas jurisprudéncias, busca-se demonstrar os
beneficios e prejuizos possivelmente causados pelo ativismo judicial.

Inicialmente, serdo explicitados os institutos constitucionais de maior
importancia para a compreensao do tema, como a triparticdo de poderes e o controle
de constitucionalidade, através de textos bibliograficos de importantes doutrinadores
do Direito Constitucional, inclusive com relagao as agdes constitucionais pertinentes
ao presente estudo, como a Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e o
Mandado de Injungéo.

Apos, serdo apresentados textos de autores que melhor abordem a questéo
do neoconstitucionalismo no mundo e no Brasil, tendo em vista a imensa importancia
dessa teoria para o entendimento do ativismo judicial. O desenvolvimento da
sociedade e suas necessidades modificam a forma como o Poder Publico deve
atuar, principalmente quanto ao texto constitucional. Assim o neoconstitucionalismo
se encontra diretamente conectado com o aumento do ativismo judicial nas decisdes
da corte brasileira.

Doutrinadores conceituados na esfera do Direito Constitucional como José
Afonso da Silva, Pedro Lenza, Luiz Roberto Barroso e Alexandre de Moraes, entre
outros, serdo base para a presente pesquisa, inclusive a Constituicado Federal de
1988 e outras legislagdes que se fizerem necessarias para a melhor compreensao
do tema. No mais, deverdo ser utilizados artigos da internet como fonte
complementar de pesquisa.

Uma vez coletadas informacdes acerca do tema e realizada leitura e profunda
analise, procedeu-se a elaboragao de resenha com base no tema e objetivos para
buscar uma resolugao a problematica apresentada.

O método de pesquisa sera o dedutivo, pois se mostra 0 meio mais acessivel
e compreensivel no desenvolvimento do raciocinio légico, tendo em vista que parte
de uma analise do tema geral, restringindo o assunto até alcangar o tema principal
do trabalho, qual seja, o ativismo judicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal.

O método dedutivo caracteriza-se, também, pela utilizacdo de técnicas

padronizadas de coleta de dados, sendo mais comuns as pesquisas que tem como
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objetivo principal a analise de grupos determinados da sociedade, de forma a ser o

mais requisitado por pesquisadores sociais.
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2 DA SEPARACAO E FUNCOES DOS PODERES

A primeira concepgao teorica acerca da teoria da Triparticdo de Poderes
surge com Aristoteles, em sua obra titulada “Politica”, onde o filésofo distingue trés
facetas da utilizacao do poder estatal.

O pensador, ao analisar o poder desempenhado pelo governante do Estado e
suas caracteristicas, identificou trés aspectos indispensaveis para o pleno exercicio
do poder, quais sejam: a criacdo de normas gerais; a execu¢ado das normas; e 0
julgamento de conflitos de acordo com as referidas regras gerais.

Tem-se, portanto, uma forma de separacao simplificada do poder estatal, hoje
conhecida como poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Apesar de o filosofo ter evidenciado tais aspectos, ndo desenvolveu a
concepgao de uma triparticdo do poder governamental, no sentido de identificar
claramente as fungdes, interagdes e distingdes.

Ja Montesquieu, vivendo sob o poder de um Estado liberal burgués,
aprimorou a teoria aristotélica em sua obra “O espirito das leis”. O francés, inspirado
pelos pressupostos de Aristoteles, afirmou que as trés espécies identificadas por
aquele sao relativas a trés orgaos distintos, autbnomos e independentes entre si e
pertencentes ao Estado (LENZA, 2012).

Dessa forma, Montesquieu apresenta teoria contraposta ao modelo
absolutista de seu tempo, servindo de base para revolucdes politico-sociais, como a
americana e francesa (LENZA, 2012). Nasce assim o sistema de freios e
contrapesos.

Vale ressaltar que se trata de faces do poder governamental, ndo se
assemelhando com uma separacido de poderes, mas uma distincdo de fungdes do

poder uno do Estado, de acordo com Moraes:

Além disto, exercem todos fungdes Unicas do Estado, dentro de uma
visdo mais contemporanea das funcbes estatais, que reconhece que
o Estado constitucional de direito assenta-se na ideia de unidade,
pois o poder soberano é uno, indivisivel, existindo 6rgaos estatais,
cujos agentes politicos tém a missao precipua de exercerem atos de
soberania (2014, p. 427).

A doutrina defendida nos Estados modernos se mostra branda com relacéo a
autonomia dos orgaos. Enquanto para Montesquieu esses 0Orgaos seriam

absolutamente autbnomos, tem-se na atualidade a utilizagdo de um sistema menos
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rigido, considerando o relacionamento harménico entre os poderes, tal como dispde
a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 2°, onde “Sao Poderes da Uniao,
independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”
(SILVA, 2004).

Em outras palavras, os trés poderes atuais possuem mais flexibilidade no que
se refere as suas fungdes tipicas e atipicas, podendo exercé-las sem prejuizo do

principio da separacao. Nesse sentido:

Dessa forma, além do exercicio de funcdes tipicas (predominantes),
inerentes e insitas a sua natureza, cada 6rgdo exerce, também,
outras duas funcbes atipicas (de natureza tipica dos outros dois
6rgaos). Assim, o Legislativo, por exemplo, além de exercer fungao
tipica, inerente a sua natureza, exerce, também, uma fungao atipica
de natureza executiva e outra funcdo atipica de natureza
jurisdicional. (LENZA, 2012, p. 482).

Portanto, cada um dos poderes possui atividades especificas e
predominantes, mas nao exclusivas, com a possibilidade de exercer outras fungdes
em determinadas situacoes.

Segundo Ferreira Filho (1999, p. 130), a triparticdo de poderes consiste em
“repartir o exercicio do poder politico por varios 6rgaos diferentes e independentes
[...], de tal sorte que nenhum érgéo isolado possa agir sem ser freado pelos demais”.

Silva (2012) leciona que a independéncia dos poderes se da com relagéo a
administracao interna, ao exercicio de suas fungdes tipicas, como na investidura e
permanéncia dos servidores em seus respectivos 6rgaos do governo nao dependem
da confianga nem da vontade dos outros.

Quanto a harmonia, as ag¢des exercidas em conjunto pelos trés poderes tem o
objetivo de, nas sabias palavras de Silva (2004, p.110), “estabelecer um equilibrio
necessario a realizacao do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio
e desmando de um [poder] em detrimento do outro”, ainda que incida em
interferéncias entre esses Poderes.

Encontra-se a harmonia da triparticdo na cortesia e no respeito as faculdades
respectivas, com a colaboracéo e controle reciproco.

Por fim, vale assinalar que tanto a independéncia quanto a harmonia nao sao
absolutas, existindo excegdes ao principio da separagédo de poderes (SILVA, 2004).

Como por exemplo, a possibilidade de adogao de medida proviséria com forca de lei
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pelo Presidente da Republica (artigo 62 da CF/88) e a autorizacdo de delegacao de

atribuicoes legislativas ao Presidente (art. 68, CF).

2.1 Do Poder Legislativo

A funcéo legislativa no ambito federal é exercida pelo Congresso Nacional,
sendo este bicameral, composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal. Nos Estados, é desempenhada apenas pela Assembleia Legislativa e nos
Municipios pela Camara dos Vereadores (MORAES, 2014).

A Camara dos Deputados € o 6rgao de representagao do povo.

Os Deputados séao eleitos na quantidade minima de oito e maximo de setenta
por Estado - membro, totalizando 513. Exercem o mandato por 4 anos.

A eleicdo segue o sistema proporcional, ou seja, a distribuicdo dos
representantes eleitos devera ser diretamente relacionada com o numero de
eleitores em cada circunscrigao eleitoral (artigo 45 da CF/88).

Por sua vez, o Senado Federal representa os Estados federados, sendo
composto por Senadores eleitos na proporgéo de trés para cada Estado — membro,
totalizando 81. O mandato dos integrantes do Senado Federal é renovado
alternadamente a cada 4 anos, sendo eleitos dois senadores numa primeira eleicao,
e em quatro anos, apenas um senador, mantendo os dois eleitos anteriormente,
resultando em trés para representacdo do Estado — membro (artigo 46, §2° da
CF/88).

As eleigdes obedecerdao ao sistema majoritario, no qual sera eleito o
representante que obtiver o maior numero de votos (maioria simples), conforme
estabelece a Constituicdo em seu artigo 46.

A fungédo principal do Congresso Nacional, em regra, € a elaboragéo de leis
em matérias competentes a Unido, devendo respeitar as regras do processo
legislativo, previstas nos artigos 61 a 69 da CF/88. Dispde o artigo 48 da Carta

Magna as matérias de competéncia Legislativa da Unido:

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, [...] dispor sobre todas as
matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre:

I- sistema tributario, arrecadacao e distribuicao de rendas;

II- plano plurianual, diretrizes orcamentarias, or¢camento anual,
operagoes de crédito, divida publica e emissdes de curso forgado;

Ill- Fixagao e modificagao do efetivo das Forcas Armadas;
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IV- planos e programas nacionais, regionais e setoriais de
desenvolvimento;

V- limites do territério nacional, espago aéreo e maritimo e bens do
dominio da Uniao;

VI- incorporagao, subdivisdo ou desmembramento de areas de
Territéorios ou Estados, ouvidas as respectivas Assembleias
Legislativas;

VII- transferéncia temporaria da sede do Governo Federal;

VIII- concessao de anistia;

IX- organizagao administrativa, judiciaria, do Ministério Publico e da
Defensoria Publica da Unido e dos Territérios e organizagéo
judiciaria e do Ministério Publico Federal;

X- criagao, transformagéao e extingao de cargos, empregos e fungdes
publicas, observado o que estabelece o art. 84, VI, b;

XlI- criacdo e extincdo de Ministérios e 6rgdos da administracéo
publica;

XlI- telecomunicacgdes e radiofusao;

XIlI- matéria financeira, cambial e monetaria, instituicdes financeiras
€ suas operagoes;

XIV- moeda, seus limites de emissao, e montante da divida mobiliaria
federal [...].

Entretanto, em decorréncia da triparticido dos Poderes da Unido, também é
atribuido ao Poder Legislativo as seguintes atribui¢cdes: deliberativas (decretos
legislativos ou resolugdes internas); de fiscalizagdo e controle através do auxilio do
Tribunal de Contas e comissdes parlamentares de inquérito nos casos do artigo 58,
§3° da CF/88; e o julgamento de crimes de responsabilidade (MORAES, 2014). Esta
ultima se da nos julgamentos de autoridades como o Presidente da Republica e
Ministros do Supremo Tribunal Federal, nos quais a Camara possui competéncia
para realizar o juizo de admissibilidade do processo ou, conforme artigo 52, Il da
CF/88, funcionar como tribunal de julgamento (SILVA, 2004).

As Comissdes Parlamentares de Inquérito poderao ser criadas pelo Senado
ou pela Cémara dos Deputados, em conjunto ou separadamente, mediante
requerimento de, ao menos, um terco dos membros. Tem como funcdo a
investigacdo de possiveis irregularidades, podendo, inclusive, realizar quebra de
sigilo bancario, oitiva de testemunhas e realizar pericias. Apds a conclusdo das
investigacdes, as informagdes deverdo ser encaminhadas a autoridade competente
para julgamento (MORAES, 2014).

Vale ressaltar que, por ndo possuir competéncia jurisdicional, as comissdes
nao possuem a legitimidade para decretar quaisquer medidas cautelares.

Ja o Tribunal de Contas se mostra como 6rgao auxiliar da fiscalizagéo, no que

se refere as prestagdes de contas do Presidente da Republica, julgamento de contas
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dos administradores de bens e valores publicos e aplicagado de sangdes previstas em
lei aos responsaveis (MORAES, 2014).

2.2 Do Poder Executivo

No Brasil, o sistema presidencialista foi escolhido pelo povo em plebiscito
realizado em 1993, previamente estabelecido pela Constituicdo de 1988
(LOURENGCO; GIRALDI, 2013).

O presidencialismo possui as seguintes caracteristicas (MORAES, 2014):

a) sistema de governo estruturado através da triparticio de Poderes de
Montesquieu, com a consequente independéncia e harmonia destes;

b) poderes presidenciais derivados do povo pelas elei¢des diretas ou,
excepcionalmente, indiretas;

c) possibilidade de responsabilizacdo penal e politica do Presidente da
Republica; e

d) o Presidente representa o pais tanto como chefe de Estado quanto chefe
de Governo.

Diferencia-se o exercicio da funcdo de chefe de Governo da de chefe de

Estado da seguinte forma:

O Presidente da Republica, como chefe de Estado, representa o pais
nas suas relagdes internacionais, bem como corporifica a unidade
interna do Estado. Como chefe de Governo, a fungao presidencial
corresponde a representacao interna, na geréncia dos negdcios
internos, tanto de natureza politica (participacdo no processo
legislativo), como de natureza eminentemente administrativa. Assim,
o Chefe de Governo exercera a lideranga da politica nacional, pela
orientagdo das decisdes gerais e pela direcdo da maquina
administrativa (MORAES, 2014, p. 487).

Silva (2004) conceitua o Poder Executivo como um érgao que tem por fungao
praticar atos de chefia de estado, de administragado e de governo.

A funcao executiva federal é exercida pelo Presidente da Republica, eleito
pelo voto popular para mandato de quatro anos (artigo 76 da CF/88). A autoridade
acumula papel de Chefe de Estado e Chefe de Governo. Nos Estados, é
desempenhada pelo Governador e nos Municipios, pelos Prefeitos.

No Brasil, o sistema utilizado na eleicdo do Presidente da Republica é o

majoritario em dois turnos, diferente do sistema majoritario puro ou simples para
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eleicdo de Senadores. Nesse sistema, sera eleito em primeiro turno aquele que
obtiver a maioria absoluta dos votos validos (artigo 77, §2° da CF/88), ou seja, mais
de cinquenta por cento dos votos. Caso contrario, sera realizado o segundo turno,
elegendo aquele que adquirir a maioria simples dos votos. (RABAT, 2010).

A principal atribuicado do Poder Executivo é a execucao das leis existentes no
ordenamento juridico, de carater administrativo, praticando, entre outros, atos de
administracdo (LENZA, 2012). E competente, também na funcéo legislativa quando
da criagdo de medidas provisorias, leis delegadas ou decretos e regulamentos
internos (art. 84, IV da CF/88).

Tera competéncias jurisdicionais quando da decisdo de processos e
procedimentos administrativos direcionados ao Executivo (CHIMENTI et al, 2004).

Importante observar que as atribuicdes do Presidente da Republica previstas
no artigo 84 da CF/88 nado se tratam de rol taxativo, podendo também serem
delegadas aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da Republica ou ao
Advogado-Geral da Unido, desde que autorizado pela Constituicdo (artigo 84,
Paragrafo Unico da CF/88).

2.3 Do Poder Judiciario

Regulamentado pela Constituigdo Federal de 1988 nos artigos 92 a 126, o
Poder Judiciario, segundo Silva (2004, p. 551), “tém por fungdo compor conflitos de
interesses em cada caso concreto. [...] que se realiza por meio de um processo
judicial, dito, por isso mesmo, sistema de composi¢cédo de conflitos de interesses ou
sistema de composicao de lides”.

Sao 6rgaos do Poder Judiciario: Supremo Tribunal Federal, Supremo Tribunal
de Justica, Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, Tribunais e Juizes do
Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribunais e Juizes Militares, e Tribunais e
Juizes dos Estados e do Distrito Federal (artigo 92 da CF/88).

Além de sua atribuigao tipica de atividade jurisdicional, possui também funcao
executiva na administracdo de seus servidores e funcao legislativa na elaboragao de
regulamentos internos (GOUVEA; AMARAL, 2009).

O ingresso nas carreiras juridicas se da por meio de concurso de provas e

titulos, sendo que o cargo inicial sera o de juiz substituto. Apds, o juiz podera
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receber promogdes de acordo com os critérios da antiguidade e do merecimento
(CHIMENTI et al, 2004).

O magistrado possui, dentre outras garantia e deveres institucionais, trés
importantes garantias funcionais, quais sejam a vitaliciedade, a inamovibilidade e a
irredutibilidade de subsidios.

Segundo Lenza (2012), a vitaliciedade sera adquirida ap6s 2 (dois) anos de
exercicio, sendo a seguranga do magistrado acerca da manutencdo de seu cargo.
Somente podera perder o cargo através de sentenca judicial transitada em julgado,
assegurados os direitos e garantias processuais.

Moraes (2014) leciona que a inamovibilidade consiste na possibilidade do juiz
ser removido ou promovido apenas por iniciativa propria, excepcionalmente em
motivo de interesse publico e voto da maioria do CNJ (Conselho Nacional de Justi¢a)
ou respectivo tribunal. Nao podera, em hipétese alguma, ser removido ex officio por
outra autoridade.

A irredutibilidade de subsidios significa que o subsidio (salario) dos
magistrados “ndo pode ser diminuido nem mesmo em virtude de medida geral, mas
a CF determina que fica sujeito aos limites maximos previstos no art. 37 e ao
imposto de renda, como qualquer contribuinte” (SILVA, 2004, p. 578).

Outro importante ponto para o esclarecimento acerca do tema principal da
pesquisa € a classificacdo das constituicdbes e as diferentes aplicabilidades das

normas constitucionais, a seguir assinaladas.

3 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA APLICABILIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

A doutrina se mostra divergente com relagdo aos modos de classificacéo da
Constituigao. Silva (2004) adota cinco possiveis classificagbes: quanto ao conteudo,
quanto a forma, ao modo de elaboragédo, origem e estabilidade.

A constituicdo quanto ao conteudo pode ser material (conjunto de normas
constitucionais escritas ou costumeiras, ou seja, ndo necessariamente positivadas)
ou formal (documento escrito, formalmente constituido e alterado apenas se
preenchidos os requisitos estabelecidos em seu texto). Quanto a forma, podera ser
classificada em escrita ou nao escrita, como no caso da Constituicdo da Inglaterra
(SILVA, 2004).



20

A elaboragao podera ser dogmatica, onde os conceitos sao “preconcebidos,
de planos e sistemas prévios, de ideologias bem declaradas, de dogmas politicos”
(TEIXEIRA, 1991, p. 105-106, apud LENZA, 2012, p. 89). Por sua vez, podera ser
historica, constituindo-se por meio de um processo historico de formacdo da
sociedade e tradigdes do povo (LENZA, 2012).

Quanto a origem sera popular ou outorgada. Serdo populares quando
constituidas por Assembleia Constituinte, de forma a representar o povo através de
seus representantes. Por outro lado, serdo outorgadas quando impostas pelo agente
revolucionario, caracterizadas por Estados totalitarios. Além disso, poderao ser
cesaristas com o texto constitucional votado em plebiscito ou referendo (CHIMENTI
et al, 2004) ou pactuadas, por um acordo entre “o soberano e a representagéo
nacional, em regra entre o monarca e o Poder Legislativo” (CANOTILHO, 1999, p.
147, apud CHIMENTI et al, 2004, p. 9).

Por fim, Moraes (2014) ensina que, quanto a estabilidade podem ser
classificadas as constituigbes em imutaveis (€ vedado qualquer tipo de alteragdo em
seu texto), rigidas (alteradas por meio de processo legislativo solene), semi rigidas
(algumas modificagdes sdo admitidas mediante processo legislativo ordinario, outras
exigem procedimento especifico e dificultoso) e flexiveis (alteracdo por processo
legislativo ordinario).

A classificacao pertinente a presente pesquisa é quanto a extensio, podendo
ser sintética (negativas, garantia) ou analitica (dirigente).

A Constituicao sintética € aquela que limita-se a estabelecer apenas os
direitos fundamentais como limite ao Estado, a organizagao e regéncia do Estado, tal
como a Constituicdo norte-americana (MORAES, 2014).

Acerca do conceito da constituicdo sintética:

Quando se limitam a tracar as diretrizes gerais da organizagao e
funcionamento do Estado e de sua relagdo com os cidadaos, em
geral com o uso de uma linguagem mais aberta, marcadamente
principiolégica. Esse formato tende a garantir-lhes maior estabilidade,
na medida em que se abrem mais facilmente a evolugéo
interpretativa, sem necessidade de modificacbes formais
(BARROSO, 2013, p. 105).

Com relacéo as constituicdes analiticas, assim conceitua-se:
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Séao aquelas que abordam todos os assuntos que os representantes
do povo entenderem fundamentais. Normalmente descem a
minucias, estabelecendo regras que deveriam estar em leis
infraconstitucionais, como, conforme ja mencionamos, o art. 242, §2°,
da CF/88, que dispde que o Colégio Sao Pedro Il, localizado na
cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na orbita federal. Assim, o
classico exemplo é a brasileira de 1988 (LENZA, 2012, p. 88).

Portanto, a Constituicido Federal de 1988 ¢é analitica, tendo em vista sua
ampla preocupagado com os diversos temas encontrados em seu texto. Silva (2004)
explica que o legislador da Constituinte de 1988 rejeitou a constituicdo sintética e

abordou claramente a analitica, sendo vejamos:

A fungdo garantia ndo s6 foi preservada como até ampliada na
Constituicdo, ndo como mera garantia do existente ou como simples
garantia das liberdades negativas ou liberdades-limite. Assumiu ela a
caracteristica de constituicdo-dirigente, enquanto define fins e
programa de agao futura, menos no sentido socialista do que no de
uma orientagdo social democratica, imperfeita, reconheca-se. Por
isso, nao raro, foi minuciosa e, no seu compromisso com a garantia
das conquistas liberais e com um plano de evolugcdo politica de
conteudo social [...]. E ai esta o drama de toda constituicao dindmica:
ser cumprida. (SILVA, 2004, p. 6).

Assim, pode-se concluir sobre as constituigdes analiticas:

Se fizeram desenvolvidas, volumosas, inchadas, em consequéncia
principalmente de duas causas: a preocupagao de dotar certos
institutos de protecado eficaz, o sentimento de que a rigidez
constitucional é anteparo ao exercicio discricionario da autoridade, o
anseio de conferir estabilidade ao direito legislado sobre
determinadas matérias e, enfim, a conveniéncia de atribuir ao
Estado, através do mais alto instrumento juridico que é a
Constituicdo, os encargos indispensaveis a manutencdo da paz
social (BONAVIDES, 1997, p. 74, apud LENZA, 2012, p. 88).

Dessa forma, a Constituicdo de 1988 apresenta-se como formal, escrita,
dogmatica, promulgada, rigida e analitica (MORAES, 2014).
Portanto, na Constituicdo Federal de 1988, encontram-se elencados direitos

fundamentais, coletivos e individuais, que serdo analisados a seguir.
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3.1 Dos Direitos Fundamentais previstos da Constituicdo Federal de 1988

A doutrina costuma classificar os direitos fundamentais em geragbes, de
forma a separa-los de acordo com sua evolugao histérica. Dessa forma, tem-se 5
geragodes de direitos humanos (LENZA, 2012).

A primeira geragao caracteriza-se pela existéncia das liberdades individuais,
civis e politicas. Com inicio do século XIX, a liberdade foi a esséncia da protecao ao
individuo mediante a limitacdo do poder do Estado (CHIMENTI et al, 2004).

Por sua vez, a segunda geragdo tem como fundamento a protegdo da
igualdade, principalmente apds o século XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial.
Os direitos sociais dessa geragdo impdéem ao Poder Publico o cumprimento de
politicas sociais que objetivam a prote¢cdo da igualdade e redugdo dos conflitos
sociais. Dessa forma, o individuo tem a prerrogativa de exigir do Estado seus direitos
fundamentais, como assisténcia a saude e educagao (CHIMENTI et al, 2004).

Com a modificagdo da sociedade através do desenvolvimento cientifico e
tecnolégico, novos desafios surgem para a sociedade internacional, havendo a
necessidade de garantir a coletividade direitos de solidariedade e fraternidade. Sao
eles o direito ao meio ambiente, a comunicag¢ao, ao desenvolvimento, entre outros
(LENZA, 2012).

Ja os direitos de quarta geracdo nascem da globalizag&o politica, como afirma
Bonavides (2000, apud, CHIMENTI et al, 2004). Sdo exemplos os diretos a
democracia, a informacéao e ao pluralismo (LENZA, 2012).

Por fim, o direito a paz é classificado como de quinta geragdo, segundo
entendimento de Bonavides (1997, apud LENZA, 2012), enquanto alguns
doutrinadores inserem-no nos direitos de terceira geragéo, como, por exemplo, Karel
Vasak (LENZA, 2012).

Anteriormente a breve analise dos direitos fundamentais expressos na
Constituicdo Federal de 1988, faz-se necessario explicitar a diferenca entre direitos
individuais e coletivos.

Silva assim define direito individual:

Entdo, concebémo-los como direitos fundamentais do homem-
individuo, que s&o aqueles que reconhecem autonomia aos
particulares, garantindo a iniciativa e independéncia aos individuos
diante dos demais membros da sociedade politica e do proprio
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Estado. Por isso, a doutrina (francesa, especialmente) costuma
engloba-los na concepc¢ao de liberdade-autonomia (2004, p. 190).

Dessa forma, séo direitos individuais previstos na Carta Magna: direito a vida,
intimidade, igualdade, liberdade e propriedade, todos dispostos no artigo 5° da
CF/88 (SILVA, 2004).

Por outro lado, os direitos coletivos sao aqueles que inserem o homem como
membro da coletividade, como o direito a liberdade de associagédo sindical, meio
ambiente ecologicamente equilibrado, entre outros (SILVA, 2004).

Existem também os direitos sociais, assim conceituados por Moraes:

Caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria de condigcbes de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizagdo da igualdade social, e s&o consagrados
como fundamentos de Estado democratico, pelo art. 1°, [V, da
Constituicdo Federal (2014, p. 203).

Segundo o autor, os direitos sociais fundamentais pressupbem a
autoaplicabilidade da norma e a possibilidade de ajuizamento do mandado de
injuncado “sempre que houver a omissado do poder publico na regulamentagédo de
alguma norma que preveja um direito social e, consequentemente, inviabilize seu
exercicio” (MORAES, 2014, p. 204).

Sao direitos sociais estabelecidos pela Constituicdo todos os relativos ao
trabalhador, a seguridade social (saude, previdéncia e assisténcia), educacéo e
cultura, moradia, familia, crianga, adolescente e idoso (SILVA, 2004).

Os direitos fundamentais sé&o ainda classificados em direitos de nacionalidade
e de cidadania. A nacionalidade é um vinculo juridico-politico com o Estado que
possibilita o exercicio de direitos e obrigagdes pelo individuo. Ja a cidadania trata
dos direitos politicos, instrumentos que atribuem ao cidaddo a prerrogativa de
interferir “na condugao da coisa publica, seja direta, seja indiretamente” (LENZA,
2012, p. 1121).

Importante ressaltar que os direitos acima estabelecidos pela Constituicdo
nao estdo limitados ao seu texto, podendo ser ampliados, porém jamais restringidos
(LENZA, 2012).

A seguir serao explanadas as trés formas de aplicabilidade das normas do

texto constitucional, tradicional teoria adotada por José Afonso da Silva.
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3.2 Aplicabilidade das normas constitucionais

As normas constitucionais podem possuir aplicabilidade plena (auto
aplicaveis), contida (possibilidade de norma infraconstitucional restringir sua
interpretacdo) ou limitada (necessidade de norma infraconstitucional como
regulamentadora do tema) (CHIMENTI et al, 2004).

As normas de aplicabilidade plena sdo aquelas que, “desde a entrada em
vigor da Constituicdo, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos
essenciais [...] que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular’
(MORAES, 2014, p. 11).

Em outras palavras, possuem aplicabilidade direta, imediata e integral, aptas
a produzir seus efeitos com a entrada em vigor da Constituicdo. Em geral, sdo estas
as normas que criam orgaos ou estabelecem competéncias aos entes publicos. Sao
exemplos os artigos 2°; 14, §2° 17, §4° e 20 a 22 da Constituicdo Federal de 1988
(LENZA, 2012).

Por sua vez, as normas de aplicabilidade contida sao aquelas reguladas de
maneira suficiente pelo legislador originario, entretanto, deixando margem para o
poder publico restringir sua eficacia, como no caso do artigo 5°, XllI (livre exercicio
da profissdo, desde que preenchidas as respectivas qualificacbes profissionais)
(MORAES, 2014).

Vale ressaltar, portanto, que se nao elaborada a lei restritiva, a norma de
aplicabilidade contida tera aplicabilidade plena e imediata (CHIMENTI et al, 2004).

Por fim, com relacdo as normas de aplicabilidade limitada, assim conceitua
Lenza (2012, p. 220):

Sao aquelas normas que, de imediato, no momento em que a
Constituicdo € promulgada [...], ndo tém o condao de produzir todos
os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa infraconstitucional.
Sao, portanto, de aplicabilidade mediata e reduzida, ou, segundo
alguns autores, aplicabilidade diferida.

Assim, normas de aplicabilidade limitada dependem, para ter eficacia, de uma
normatividade ulterior, por exemplo, o artigo 37, VIl da CF/88, que prevé o direito de

greve, a ser exercido nos termos de lei especifica, e o artigo 7°, Xl, também da
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CF/88, prevendo a participacado dos trabalhadores nos lucros da empresa conforme
ser determinado em lei especifica (MORAES, 2014).

Essas normas limitadas podem ser dividas em declaratorias de principio
institutivo (ou organizativo) e de principio programatico.

Lenza (2012) ensina que as normas organizativas sdo aquelas gerais que
instituem 6rgaos, ou entidades, como o artigo 18, §2° e 107, §1° da CF/88.

Ja as normas programaticas s&o as que determinam programas a serem
implementados pelo Estado, “visando a realizagao de fins sociais (arts. 6° - direito a
alimentacao; 196 — direito a saude; 205 — direito a educacao; 215 — cultura; 218,
caput — ciéncia e tecnologia; 227 — protecao da crianga...) (LENZA, 2012, p. 221).

Devido a imensa importancia das normas programaticas para a presente

pesquisa, estas serdo objeto de profunda analise a seguir.

3.3 Normas Programaticas

As normas de carater programatico séo, portanto, principios indicativos da
“finalidade do Estado, devendo ser observada como regra-matriz para a elaboragao,
interpretacao e integracado do sistema juridico nacional” (CHIMENTI et al, 2004, p.
30).

Miranda (1990, p. 218, apud MORAES, 2014, p. 13) assim explica:

Séao de aplicacao diferida, e ndo de aplicacdo ou execucgao imediata;
mais do que comandos-regras, explicitam comandos-valores;
conferem elasticidade ao ordenamento constitucional; tém como
destinatario primacial — embora ndo Unico — o legislador, a cuja
opgao fica a ponderacdo do tempo e dos meios em que vém a ser
revestidas de plena eficacia (e nisso consiste a discricionariedade)
[...] ttm mais natureza de expectativas que de verdadeiros direitos
subjectivos (sic).

Sao exemplos de normas programaticas: artigo 7°, Xl, que dispbe a
possibilidade de participacdo dos empregados nos lucros da empresa (a ser
regulamentado por lei); artigo 7°, XX, estabelecendo a protecdo do trabalho da
mulher mediante incentivos especificos (a serem criados por lei); artigos 216, §3° e
218, §4° (SILVA, 1998, apud LENZA, 2012).

Lenza (2012) indica, ainda, dois outros dispositivos legais classificados como

programaticos pela recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quais sejam
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0s juros legais de 12% ao ano (necessidade de regulamentacédo do sistema
financeiro por lei complementar) e o teto do funcionalismo publico (artigo 37, Xl da
CF/88).

Conclui-se, assim, que as normas programaticas sao regras futuras, de
aplicabilidade diferida, estabelecendo um comando-valor a ser seguido pelo Poder
Publico, por isso, também sao chamadas de normas diretérias ou diretivas
(CHIMENT!I et al, 2004).

Vale ressaltar que, no entendimento de Silva (2003 apud CHIMENTI et al,
2004), as normas de principios programaticos sédo revestidas de aplicabilidade
juridica imediata, direta e vinculante, no sentido de obrigarem, condicionarem a
atuacdo do Poder Publico, mesmo que por meio da atividade discricionaria da
Administragcéo Publica no futuro.

Tendo como base os conceitos e consideragdes acima, passa-se a analise

das ag¢des constitucionais e controle de constitucionalidade.

4 ACOES CONSTITUCIONAIS E INSTRUMENTOS DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Ferreira Filho entende que o controle de constitucionalidade é fruto de uma
constituigdo rigida, ou seja, uma constituicdo que possui um sistema complexo e
burocratico para reforma de seu texto. Segundo o doutrinador, “em todo o Estado
onde faltar controle de constitucionalidade, a Constituicao é flexivel; por mais que se
queira rigida, o Poder Constituinte perdura ilimitado em maos do legislador.” (1999,
p. 34).

Em outras palavras, a Constituicio sé podera ser verdadeiramente
classificada como rigida, e nao flexivel, pela existéncia do controle das leis
infraconstitucionais, mesmo que tal controle ndo esteja expressamente previsto no
texto constitucional, sendo consequéncia natural do sistema juridico.

Para Moraes (2014), o controle de constitucionalidade decorre do principio da
supremacia da Constituicdo, devido a hierarquia existente no ordenamento juridico.
Assim, tem como objetivo assegurar que todas as normas infraconstitucionais
estejam subordinadas a Constituicdo, no sentido de n&o contrariar os fundamentos
estabelecidos pelo Poder Constituinte.

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

Dessa forma, o controle de constitucionalidade mostra-se também como
garantidor dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo que, como
conclui Moraes (2014, p. 722), “além de configurarem limites ao poder do Estado,
sdo também uma parte da legitimagdo do préprio estado, determinando seus
deveres e tornando possivel o processo democratico em um Estado de Direito”.

Portanto, o controle de constitucionalidade “significa verificar a adequagéao
(compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a constituicédo, verificando
seus requisitos formais e materiais” (MORAES, 2014, p. 723).

Ferreira Filho conceitua o tema de maneira mais extensa, a saber:

Controle de constitucionalidade é, pois, a verificacdo da adequacdo de um
ato juridico (particularmente a lei) a Constituicdo. Envolve a verificagéo tanto
dos requisitos formais — subjetivos, como a competéncia do 6rgdo que o
editou — objetivos, como a forma, os prazos, o rito, observados em sua
edicdo — quanto dos requisitos substanciais — respeito aos direitos e as
garantias consagrados na Constituicdo — de constitucionalidade do ato
juridico. (1999, p. 34).

Importante mencionar o caso Marbury v. Madison, onde se reconheceu pela
primeira vez a existéncia do controle de constitucionalidade.

O caso norte americano consiste na demanda entre o juiz Marbury e o
Secretario de Estado, Madison. Em 1801, entre a despedida do ex-presidente John
Adams e a posse de Thomas Jefferson, o Congresso aprovou o “Judiciary Act”, que
alterou, entre outros assuntos, o numero de juizes a serem nomeados pelo Chefe do
Executivo, modificando, assim, o “Judiciary Act” de 1789. Portanto, antes de deixar o
cargo, John Adams nomeou diversos juizes a serem aprovados para as cortes
federais.

Entretanto, ao se tornar presidente, Thomas Jefferson ordena a seu
Secretario de Estado, Madison, o cancelamento do processo de nomeacado por

comissao de alguns juizes indicados pelo ex-presidente, inclusive, Willian Marbury.
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O Congresso, a fim de apoiar a decisdo do Presidente, aprova em 1802 um
novo “Judiciary Act’, retornando ao numero de juizes de 1789. Assim, Marbury
ingressa com acéo perante a Suprema Corte Americana em face de Madison para
reaver sua comissdo e ser efetivamente nomeado como juiz (KELLY, 2015).

O voto do juiz Marshall, da Suprema Corte, € considerado um marco na
histéria do Direito Constitucional, principalmente quanto ao controle de
constitucionalidade, pois o magistrado aventa assuntos jamais discutidos no Direito
Americano.

No referido voto, em 1803, John Marshall afirma que o “Judiciary Act” de 1789
nao se encontrava de acordo com a Constituicdo Americana, e determinou ser
competéncia do Poder Judiciario resolver conflitos entre leis (inclusive
constitucionais) e sobre a interpretagdo das normas no caso concreto.

No direito brasileiro, o controle de constitucionalidade foi sedimentado pela
Constituicao de 1891, decorrente da influéncia do direito norte americano que Rui
Barbosa demonstrava, sendo ele um dos grandes pensadores responsaveis pela
elaboracao da referida Constituicao.

Com a Constituicao de 1988, houve diversas novidades acerca do controle de
constitucionalidade, mantendo o sistema misto (controle difuso e concentrado) e
ampliando seu alcance. Potencializou a legitimidade para propositura da agao direta
de constitucionalidade, antes somente prerrogativa do Procurador-Geral da
Republica (SARLET et al, 2013).

Verifica-se que o controle das leis é obrigatério por sua natureza, havendo a
necessidade de, num sistema juridico onde reina uma constituicao rigida, haver uma
unificagdo da interpretacdo da norma infraconstitucional. Assim, possibilita-se aplicar
todo o ordenamento juridico de maneira unificada, robustecendo a federagéo
(SARLET et al, 2013).

O controle de constitucionalidade pode ser classificado, de acordo com Silva
(2004), como politico (realizado por érgéos politicos, tal como o Poder Legislativo),
jurisdicional (exercido pelo Poder Judiciario, chamado de judicial review no direito
americano) e misto (sistema utilizado na Suica, onde a constituicdo estabelece a
competéncia do controle de constitucionalidade referente as leis federais para a
Assembleia Nacional e locais ao jurisdicional).

Pelo controle jurisdicional, admitem-se trés critérios, quais sejam: por via de

excegao, incidental ou concreto, onde o demandado € o autor da demanda e
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apresenta sua defesa num caso concreto; por via de acao direta de
inconstitucionalidade, concretizada pela agao popular, tem inicio com o interessado
direto, instituicdo ou autoridade; e por iniciativa do juiz, no ambito do processo
(SILVA, 2004).

A seguir serdo explanados os conceitos, critérios e efeitos dos controles
difuso e concentrado que imperam no direito brasileiro atual.

Ferreira Filho assim conceitua o sistema difuso:

O juiz é dado a apreciar a alegacdo de constitucionalidade [...]
resolve a questdo de constitucionalidade como se se tratasse de um
mero caso de conflito de leis, ou seja, de determinagao de qual lei
aplicavel a um caso concreto. (1999, p. 36-37).

Moraes esclarece da seguinte forma o controle de constitucionalidade difuso:

O controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser
exercitavel somente perante um caso concreto a ser decidido pelo
Poder Judiciario. Assim, posto um litigio em juizo, o Poder Judiciario
devera soluciona-lo e para tanto, incidentalmente, devera analisar a
constitucionalidade ou ndo da lei ou do ato normativo. A declaragéo
de inconstitucionalidade é necessaria para o deslinde do caso
concreto, ndo sendo pois objeto principal da acédo (2014, p. 735).

Portanto, verifica-se que o controle difuso pode ser facilmente confundido com
o sistema de controle por via de excecao (incidental ou concreto), pois decorre da
acao jurisdicional exercido por juizes de primeira instédncia ao resolver casos
concretos onde, note-se bem, a questdo da inconstitucionalidade de lei nao
configura objeto principal da lide.

Dessa forma:

O controle difuso também é denominado concreto, aberto, incidental,
via de defesa e via de excecgao, ja que por seu intermédio qualquer
juiz ou tribunal que estiver analisando um processo pode deixar de
aplicar ao caso concreto uma lei que considerar inconstitucional, de
oficio ou por provocacao de uma das partes. Essa decisao, contudo,
s6 € legitima quando indispensavel para que se chegue ao
julgamento do mérito do processo. (CHIMENTI et al, 2004, p. 356).

Pode-se retirar do simples conceito do sistema difuso sua primeira
caracteristica: € exercido pelo magistrado no @mbito do caso concreto.
A segunda caracteristica, verdadeiramente um dos efeitos da decisdo acerca

da constitucionalidade da lei, extrai-se também, do conceito. Trata-se do efeito inter
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partes. Consiste em limitar a decisdo prolatada pelo juiz apenas as partes do
processo, seja pela declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
norma aplicavel a lide (PINHO, 2010).

Dessa forma, a constitucionalidade da lei pelo sistema difuso ndo tem o
condao de alterar o texto ou interpretacdo da lei, sendo valido apenas as partes
interessadas no processo (BONAVIDES, 2009).

Sobre o efeito inter partes, assim disciplina Bonavides:

A lei que ofende a Constituicao ndo desaparece assim da ordem
juridica, do corpo ou sistema das leis, podendo ainda ter aplicacao
noutro feito, a menos que o poder competente a revogue. De modo
que o julgado ndo ataca a lei em tese ou in abstracto, nem importa o
formal cancelamento de suas disposi¢des, cuja aplicagdo fica
unicamente tolhida para a espécie demandada. (2009, p. 303).

Outro efeito do sistema difuso é quanto a retroatividade. Em regra, possui
efeito ex tunc, ou seja, atinge a norma entendida como inconstitucional desde seu
nascimento (CHIMENTI et al, 2004). Por outro lado, podera ter efeito ex nunc (ndo
retroage) e erga omnes (decisdo valida para todos) caso a lide seja levada ao
Supremo Tribunal Federal, deparando-se com o sistema de constitucionalidade
concentrado (PINHO, 2010).

Por sua vez, o controle concentrado de constitucionalidade é caracterizado
por ser exercido apenas por um orgéo (LENZA, 2012).

Percebe-se que esse sistema se encontra intimo do critério da via de acéo,

como defende Bonavides:

O sistema de controle por via de agao permite o controle da norma in
abstracto por meio de uma acado de inconstitucionalidade prevista
formalmente no texto constitucional. Trata-se, como se vé&, ao
contrario da via de excegado, de um controle direto. Nesse caso,
impugna-se perante determinado tribunal uma lei, que perdera sua
validade constitucional e consequentemente (sic) ser anulada erga
omnes. (2009, p. 307).

Tal método de controle se da através da propositura de acido especifica ao
caso de inconstitucionalidade, como a Agao Direta de Inconstitucionalidade, onde se
discute a validade do texto legal aos olhos da Constituigcdo. Portanto, ao declarar a
norma inconstitucional, esta sera retirada do ordenamento juridico ao qual ndo se
adapta, diferentemente do controle difuso (BONAVIDES, 2009).
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Isso significa que, no controle concentrado, a decisdo de
inconstitucionalidade sera valida a todos os nacionais, ou seja, a decisdo possui
efeito erga omnes. Também sao efeitos da decisdo, em regra, ex tunc (retroage,
tornando nulos todos os efeitos da norma), vinculante e repristinatério (MORAES,
2014).

E vinculante por ser decisdo obrigatéria aos Poderes Executivo e Judiciario.

Quanto ao assunto, assim dispde Lenza:

O efeito vinculante em ADI e ADC, na linha de interpretacdo dada
pelo STF, nao atinge o Poder Legislativo, produzindo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal (2012, p. 312-313).

Ainda quanto ao efeito vinculante do controle concentrado de
constitucionalidade, Lenza (2012) disciplina que o Poder Legislativo n&o se inclui na
obrigatoriedade da decisao por forga do fendbmeno da “fossilizacdo da Constituicao”.

Em outras palavras, o Legislativo ndo poderia ser impedido de legislar devido
ao desenvolvimento da sociedade que demanda novas normas e diferentes
posicoes politicas. “Isso porque o valor seguranga juridica, materializado com a
ampliagdo dos efeitos erga omnes e vinculante, sacrificaria o valor justica da
decisdo, ja que impediria a constante atualizagdo das Constituigbes e dos textos
normativos por obra do Poder Legislativo” (LENZA, 2012, p. 313).

Vale ressaltar que, diferentemente do controle difuso, a lei declarada
inconstitucional sera removida imediatamente do ordenamento. No controle difuso,
caso 0 processo seja levado ao STF por meio de recurso extraordinario, de acordo
com o artigo 52, X da CF/88, a decisdo devera ser comunicada ao Senado que
editara resolugao suspendendo a execucgao da lei (CHIMENTI et al, 2004).

A seguir, serdo explanadas as diferentes agdes constitucionais e o mandado
de injuncdo, porquanto se mostram de imensa importédncia a compreensdo do
controle concentrado de constitucionalidade e relacionadas ao tema principal deste

estudo, o ativismo judicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal.
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4.1 Instrumentos processuais de controle

A Constituigao de 1988, no ambito do controle de constitucionalidade, ampliou
as estruturas responsaveis pela protecdo judicial, preservando, ainda, a
representacao interventiva, isto €, a compatibilidade das normas estaduais com os
principios sensiveis ou clausulas pétreas (MEIRELLES, et al, 2014).

Afirma, também, a utilizacdo do habeas corpus como instrumento de protecao
do direito de locomocéo, quando o individuo se encontra impedido de fazé-lo por ato
arbitrario do Poder Publico, como disposto no artigo 5° LXVIlIl da CF/88
(MEIRELLES, et al, 2014).

Além do habeas corpus, outro instrumento de protegéo juridica € o habeas
data, disposto no artigo 5°, XXXIII da CF/88. A lei do habeas data (Lei n°® 9.507/97)

assim define seu ambito de protecéo:

Art. 7° Conceder-se-a habeas data:

| - para assegurar o conhecimento de informacgdes relativas a pessoa
do impetrante, constantes de registro ou banco de dados de
entidades governamentais ou de carater publico;

Il — para a retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo;

Il — para a anotacdo nos assentamentos do interessado, de
contestagcdo ou explicagao sobre dado verdadeiro mas justificavel e
que esteja sob pendéncia judicial ou amigavel.

Tal remédio constitucional podera ser impetrado por pessoa fisica ou juridica,
nacional ou estrangeira, ndo havendo qualquer restricdo na legislacdo. Quando do
falecimento do autor ou titular do direito, admite-se a impetragdo por herdeiros,
sucessores ou conjuge superstite (SARLET, et al, 2013).

Na hipétese do direito a ser tutelado ndo estar acobertado por habeas corpus
ou habeas data e se mostrar liquido, certo e prejudicado por ilegalidade ou abuso do
Poder Publico, ha de ser servir do mandado de seguranga. (SILVA, 2004).

Direito liquido e certo pode ser interpretado da seguinte forma:

[...] se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua
extensdo e apto a ser exercitado no momento da impetragao. Por
outras palavras, o direito invocado, para ser amparavel por mandado
de seguranga, ha de vir expresso em norma legal e trazer em si
todos os requisitos e condicbes de sua aplicacdo ao impetrante: se
sua existéncia for duvidosa, se sua extensdo ainda nao estiver
delimitada, se seu exercicio depender de situacbes e fatos ainda



33

determinados, ndo rende ensejo a seguranga, embora possa ser
defendido por outros meios judiciais. (MEIRELLES, et al, 2014, p. 36-
37).

Outra acdo constitucional que visa a protegdo dos direitos e garantias
fundamentais € a agao declaratéria de constitucionalidade, definida da seguinte

forma:

Instituida pela EC n. 3, de 17 de marco de 1993, a acao declaratoria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal pode ser
proposta concorrentemente ou pelo Presidente da Republica, ou pela
mesa do Senado Federal, ou pela mesa da Camara dos Deputados
ou pelo Procurador-Geral da Republica, tendo por finalidade resolver
relevante controvérsia judicial sobre a constitucionalidade ou néo de
ato normativo federal ou de lei federal. Trata-se de uma das espécies
de controle abstrato da constitucionalidade e seu julgamento
compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal (CHIMENTI et
al, 2004, p. 367).

Portanto, trata-se de acdo que busca assegurar a constitucionalidade e,
consequentemente, preservar a ordem juridica brasileira, por meio do controle de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. Apesar de determinada lei ser,
supostamente, constitucional desde sua criacdo, a acdo declaratéria de
constitucionalidade reafirma e afasta quaisquer incertezas acerca da validade da
norma (LENZA, 2012).

Por fim, na hipotese de inexisténcia de lei reguladora do direito a ser tutelado,
instituiu-se o mandado de injungao, cujo principal objetivo é assegurar o exercicio de
direitos, liberdades e das prerrogativas inerentes a cidadania, soberania e
nacionalidade, buscando suprir a omissdo do Poder Publico (MORAES, 2014).

Devido a imensa importancia do mandado de injungdo para compreensao do
tema principal deste estudo, tal procedimento sera analisado profundamente a
seguir, assim como a agao direta de inconstitucionalidade genérica e por omissao,

bem como a acado de descumprimento de preceito fundamental.
4.1.1 Acéo Direta de Inconstitucionalidade Genérica
Quando se tratar de lei ou ato normativo estadual ou federal que, em tese,

contrarie a Constituicdo Federal, utiliza-se outro meio de protecéo juridica perante o

Supremo Tribunal Federal, qual seja a acao direta de inconstitucionalidade. Assim,
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por tratar-se de controle concentrado de constitucionalidade, o unico 6rgéao
competente para sua analise é o STF.

A Constituigao de 1988 trouxe em seu texto a terminologia especifica dessa
acéo constitucional, mas suas origens remontam a Carta Magna de 1965 (Emenda
Constitucional 16), ja estabelecendo a representacdo de inconstitucionalidade
(MEIRELLES et al, 2014).

Tem por objetivo invalidar a lei ou ato contrario a Constituicdo, ndo
necessitando, porém, de um caso concreto para analise (MORAES, 2014).

Com relacdo a inexisténcia de lide:

Nesta acao ndo ha conflito de interesses entre partes. O controle de
constitucionalidade n&o é feito de modo incidental, no curso do
raciocinio judicial tendente a solugdo de um litigio, mas de forma
principal, ja que na acdo direta de inconstitucionalidade de pede a
declaragao de inconstitucionalidade, sendo pressuposto para o seu
julgamento apenas a analise da constitucionalidade da norma
(SARLET et al, 2013, p. 989).

Sao legitimados para propor a agado de inconstitucionalidade aqueles
elencados no artigo 103 da CF/88, quais sejam: Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia
Legislativa, Governador de Estado, Procurador-Geral da Republica, Conselho
Federal da OAB, partido politico com representagdo do Congresso e confederacgdes
sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.

O procedimento da Acao Direta de Inconstitucionalidade se encontrava, num
primeiro momento, no texto constitucional e no regimento interno do STF. Com a
entrada em vigor da Lei n° 9.868/99, apesar de ndo mostrar-se exaustiva, o
procedimento passou por diversas alteragdes, existindo ainda pontos controversos
(MEIRELLES et al, 2014).

Na peticao inicial deverdo constar o dispositivo de lei ou ato normativo
impugnado, os fundamentos juridicos, bem como o pedido e suas especificagdes.
Além disso, de acordo com a jurisprudéncia do STF, deverao também ser anexadas
a inicial, a procuragdo e copia da lei/ato normativo impugnado, sem prejuizo de
outros documentos necessarios como prova (LENZA, 2012).

Com relagdo a medida cautelar, o artigo 102, ‘p’ da CF/88 admitiu a

possibilidade de solicitacdo, porém, entende-se que, considerando a presuncio de
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constitucionalidade da lei, deve-se comprovar o perigo de dano irreparavel. A
medida cautelar devera ser concedida pela aprovagdo da maioria absoluta dos
membros do Tribunal, 8 ministros (MORAES, 2014).

Moraes (2014) pondera que a Acéo Direta de Inconstitucionalidade Genérica
Nao possui prazo para ajuizamento, tendo em vista que a norma inconstitucional n&o
se convalida com o decurso do tempo.

Com relacdo a possibilidade de amicus curiae na Acgao Direta de

Inconstitucionalidade:

Constitui, todavia, inovacao significativa no ambito da acao direta de
inconstitucionalidade a autorizagao para que o relator, considerando
a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
admita a manifestacdo de outros érgaos ou entidades (art. 7°, §2°).
Positiva-se, assim, a figura do amicus curiae no processo de controle
de constitucionalidade, ensejando a possibilidade de o Tribunal
decidir as causas com pleno conhecimento de todas as suas
implicagdes ou repercussdes (MEIRELLES, et al, 2014, p. 449).

Com o fim de apresentar-se como um processo objetivo, estabeleceu-se
algumas regras particulares, como bem apresenta Lenza (2012):

a) inaplicabilidade do prazo recursal em dobro ou diferenciado para contestar;

b) inexisténcia de prazo decadencial ou prescricional;

c) inadmite-se a intervencao de terceiros e a assisténcia judiciaria gratuita a
qualquer das partes;

d) ndo admite-se a desisténcia da agao;

e) irrecorribilidade da decisdo (salvo interposicdo de embargos de
declaracéo);

f) ndo vinculagao a tese juridica, ou causa de pedir: o Tribunal deve apenas
apreciar a suposta inconstitucionalidade da lei/ato normativo, n&o estando vinculado
as teses do autor.

Vale ressaltar, ainda, que a acdo direta de inconstitucionalidade podera ser
parcialmente procedente, no sentido de ser declarada apenas uma palavra,
expressédo da lei/ato normativo como inconstitucional. Por sua vez, pode haver a
declaragdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, com a indicagdo pelo
Tribunal da melhor interpretagcdo conforme, nao recaindo em inconstitucionalidade
(LENZA, 2012).
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Por fim, os efeitos da decisdo da agao direta de inconstitucionalidade seréao,
em regra, erga omnes, ex tunc, vinculantes e repristinatérios. Verifica-se, assim, que
a lei deixa de ser parte do ordenamento juridico a partir da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, ndo se aplicando a regra do artigo 52, X da Constituicdo
(MORAES, 2014).

O artigo 27 da Lei 9.868/99 permitiu a chamada modulagdo de efeitos. O
Supremo Tribunal Federal podera restringir os efeitos de sua decisédo ou “decidir que
ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado”.

Sao requisitos da modulagao dos efeitos: decisao de dois tercos do Tribunal e
razdes de segurancga juridica ou interesse social. Ou seja, presentes esses dois
requisitos, o Tribunal podera atribuir o efeito ex nunc ou eficacia a partir de qualquer
tempo que melhor entender (MORAES, 2014).

4.1.2 Acéo de Inconstitucionalidade por Omisséo

A Constituicao estabelece determinados direitos fundamentais que, em regra,
devem ser regulamentados através de lei complementar pelo Poder Legislativo.
Entretanto, muitas vezes tal determinagdo ndo € obedecida, causando prejuizo ao
exercicio do direito e a propria forca normativa da Constituicdo. Para afastar a falta
de atuagado do Legislativo e assegurar a tutela normativa dos direitos fundamentais
criou-se a acao de inconstitucionalidade por omissdo (SARLET et al, 2013).

De acordo com Silva (2004) a Carta Magna de 1988 instituiu o remédio
constitucional influenciada pelo Direito Portugués, onde a Constituicdo prevé, eu seu
artigo 283 uma forma de controle de constitucionalidade concentrado nos seguintes

termos:

A requerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justica
ou, com fundamento em violagao de direitos das regides autbnomas,
dos presidentes das assembleias regionais, o Tribunal Constitucional
aprecia e verifica 0 ndo cumprimento da Constituicao por omissao
das medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as
normas constitucionais (SILVA, 2004, p. 48).

O principal objetivo da referida acdo se da na chamada “sindrome de

inefetividade das normas constitucionais”, defendida por doutrinadores no sentido
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de, nas palavras de Moraes (2014, p. 795), “s6 ha cabimento da presente acao
quando a constituigdo obriga o Poder Publico a emitir um comando normativo e este
queda-se inerte”. Portanto, a omisséo legislativa ndo decorre apenas da inércia do
legislador infraconstitucional, mas de uma determinagdo expressa da Constituigao
Federal.

Assim leciona Ferreira Filho:

Dessa forma, entendemos que a inconstitucionalidade por omissao
somente podera ser verificada na hipétese de a Constituicao mandar
fazer alguma coisa num certo prazo e isso ndo se dar, como, por
exemplo, a obrigacdo de apresentacdo ao Congresso Nacional de
projetos relativos a seguridade social, no prazo maximo de seis
meses da promulgacdo da Constituicdo, devendo o Congresso
aprecia-los, também, em seis meses (1999, p. 325).

Prevista na Constituicao de 1988, em seu artigo 103, §2°, pode-se conceituar:

A inconstitucionalidade por omissdo é constatada quando o
responsavel pela iniciativa da norma de complementagdo nao toma
as medidas necessarias para sua edicdo, ou as toma de forma
meramente parcial. Em sintese, a acao visa afastar, com eficacia
erga omnes, omissdo quanto a medida normativa necessaria para
tornar efetiva norma constitucional que nado é de eficacia plena.
(CHIMENTI et al, 2004, p. 379).

Com relagao aos legitimados para propor a agédo, em virtude da omissao do

legislador nesse requisito, o Ministro Gilmar Mendes assim entende:

[...] diante da indefinigdo inexistente, sera inevitavel, com base
mesmo no principio de hermenéutica que recomenda a adogao da
interpretacdo que assegure maior eficacia possivel a norma
constitucional, que os entes ou 6rgao legitimados a propor a agao
direta contra ato normativo — desde que sejam contempladas as
peculiaridades e restricdbes mencionadas — possam instaurar o
controle abstrato da omissao (2007 apud LENZA, 2012, p. 365).

Silva (2004) defende que a oportunidade do legislador em regulamentar a
ADO foi timida, inclusive por optar pela exclusdo do cidadédo como parte legitima
para propositura da ag¢ao, considerando que a acao popular de inconstitucionalidade

ja é conhecida em outros paises, como na Alemanha.
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O procedimento da Acado Direta de Inconstitucionalidade por Omissao é
regulada pela Lei n° 9.868/99, também aplicavel a Acado Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao, como visto anteriormente.

Devera constar da peticdo inicial a indicacdo da omissao, parcial ou total, no
cumprimento do dever de legislar ou de medida administrativa, o pedido e as
especificagoes (MORAES, 2014).

Outros pontos importantes com relagcdo ao procedimento da ADO
(MEIRELLES et al, 2014):

a) do indeferimento liminar da petigao inicial cabera recurso de agravo;

b) ndo se admite desisténcia da acao de inconstitucionalidade por omisséao;

c) permite-se a condigdo de amici curiae das pessoas legitimas para propor a
ADO;

d) admite-se a designacao de peritos ou audiéncia publica para ouvir pessoas
com experiéncia no tema.

Importante ressaltar que, como ensina Moraes (2014), diferentemente da
acao direta de inconstitucionalidade genérica, o parecer do Advogado-Geral da
Unido nao é obrigatério no processo da ADO, sendo facultativa a oitiva do
Procurador-Geral da Unido para se manifestar em 15 dias.

Inicialmente, o STF entendia que, na agdo de inconstitucionalidade por
omissao, ndo seria possivel a concessdo ou mesmo a analise de pedido de medida
cautelar, considerando a natureza da decisdo da ADO. Tal decisdo consiste em
mera comunicacdo formal da inconstitucionalidade ao 6rgao competente, nao
exercendo qualquer obrigagdo ao Legislativo. Com isso, acreditava-se que seria
impossivel o STF determinar qualquer providéncia a ser cumprida por meio de
liminar (SARLET, et al, 2013).

Entretanto, com o advento da Lei n° 12.063/2009, passou-se a admitir a
utilizagcdo da medida cautelar na ADO, somente com relagdo aos casos de extrema
urgéncia e matéria relevante, sendo necessaria decisdo da maioria absoluta dos
membros do Tribunal julgador. Os érgaos interessados poderdo se manifestar no
prazo de 5 dias anteriores a analise da liminar (LENZA, 2012).

A medida cautelar, de acordo com o artigo 12-F, §1° da Lei 9.868/99, podera

consistir em:
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A medida cautelar podera consistir na suspensao da aplicacao da lei
ou do ato normativo questionado, no caso de omissao parcial, bem
como na suspensao de processos judiciais ou de procedimentos
administrativos, ou ainda em outra providéncia a ser fixada pelo
Tribunal.

Dispbe o artigo 12-G da Lei 9.868/99 que, apds a concessdao da medida
cautelar, o STF deve publicar no Diario Oficial da Unido “a parte dispositiva da
decisao no prazo de 10 (dez) dias, devendo solicitar as informagdes a autoridade ou
ao orgao responsavel pela omissao inconstitucional”.

Resolvida a questao da utilizacdo da liminar na acdo de inconstitucionalidade
por omissdo, passas-se a analise dos efeitos da sentengca na ADO. Assim dispde a

Constituicao Federal, em seu artigo 103, §2°:

Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente
para a adogcao das providéncias necessarias e, em se tratando de
6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

O efeito da decisdo dependera da classificagdo do 6rgdo competente para
sanar a inconstitucionalidade.

Segundo Moraes (2014), na hipétese de se tratar do Poder Legislativo, o
Judiciario apenas podera informar formalmente a omissdo sem, contudo, estabelecer
qualquer prazo para que esta seja sanada. Portanto, entende o autor que ndo ha
responsabilidade do poder Publico pela ndo regulamentagdo do tema, exceto no
caso de perdas e danos, considerando que a omissao esta declarada judicialmente.
Assim, a decisdo da acao de inconstitucionalidade por omissao tem carater
mandamental ou obrigatoério.

Da mesma forma entende Ferreira Filho:

Todavia, com relagao a edicdao de normas pelo Poder Legislativo, a
declaracao configurara tdo somente uma constatacdo da omissao,
mesmo porque a independéncia dos poderes ficaria comprometida
se 0 Poder Judiciario pudesse ou suprir a omissdao de Poder
Legislativo ou obriga-lo a editar leis (1999, p. 326).

O STF, entdo, ndao podera emitir norma geral de forma a promover a

resolucdo de casos concretos, limitando-se a declarar a inconstitucionalidade, sob
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pena de violar os principios da Democracia e da Triparticaio de Poderes
(MEIRELLES, 2014).

O tema, entretanto, ndo se encontra livre de controvérsias, tendo em vista que
o STF, para protegao da forga da Constituicdo e das relagdes juridicas, tem decidido
no sentido de estipular prazo razoavel para que o Legislativo normatize
determinadas matérias. Por exemplo, a ADO 3.682, onde o Min. Gilmar Mendes
estipulou o prazo de 18 meses para que o Congresso Nacional editasse lei
complementar que regulasse a criagdo de municipios (LENZA, 2012).

Por outro lado, na hipétese do 6rgao competente ser de carater meramente
administrativo, devera sanar a omissao declarada dentro de 30 dias ou outro prazo
estipulado pelo Tribunal, dependendo das circunstancias e do interesse publico, de
acordo com o artigo 12-H da Lei 9.868/99.

Questdo muito discutida pelos magistrado, Meirelles (et al, 2014, p. 524)
afirma que as decisdes e seus efeitos se mostram “insuficientes para abarcar o
complexo fendbmeno da omissao inconstitucional”.

Vale ressaltar que, da mesma forma que a acado direta de
inconstitucionalidade, a ADO possui, em regra, efeito ex nunc. O Tribunal podera
restringir o alcance da decisao, ou seja, eficacia ex tunc, nas hipoteses previstas na
Lei 9.868/99 (artigo 27), em questdes sobre seguranga juridica ou interesse social.

Apresenta, também, efeito erga omnes (MEIRELLES et al, 2014).

4.1.3 Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental

A arguigcdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) tem por
objetivo “evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico” (artigo 1° da Lei 9.882/99). Importante se faz esclarecer o conceito de
preceito fundamental.

Existem intensa discussdo e controvérsia acerca do conceito de preceitos
fundamental, principalmente quanto a expressao ‘preceito’, a qual estaria
relacionada com os principios fundamentais, ou ndo. Parte dos doutrinadores (Luis
Roberto Barroso e Gilmar Ferreira Mendes, por exemplo) consideram que a
expressao acoberta tanto os principios fundamentais quanto os sensiveis dispostos
na Constituigdo (BARROSO, 2009 apud CAMILLO, 2010).
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Verifica-se, portanto, que a ADPF se mostra mais restrita com relagao a ADI
genérica e por omissdo, considerando que estas admitem discussao acerca de
preceitos constitucionais que nao séo classificados como fundamentais (CHIMENTI
et al, 2004).

Também inserida no sistema do controle concentrado de constitucionalidade,
a ADPF devera ser analisada, como instancia unica, pelo Supremo Tribunal Federal.
Os legitimados para propd-la sdo os mesmos da ADI genérica e da ADI por omisséo,
elencados no artigo 103 da CF/88 (LENZA, 2012).

A lei determina a propositura da ADPF em trés ocasides: evitar lesdao a
preceito fundamental por decorréncia de ato do Poder Publico, reparar lesao
causada por ato do Poder Publico, e quando for relevante a controvérsia entre lei/ato
normativo e o texto constitucional (MORAES, 2014).

A peticao inicial devera conter, além dos requisitos do artigo 282 do Cddigo
de Processo Civil, a indicacdo do preceito fundamental lesado e sua respectiva
prova, o ato do Poder Publico causador do dano, o pedido e, se necessario, a
comprovagao da controvérsia judicial acerca da aplicagdo do preceito fundamental
em tela (LENZA, 2012).

De acordo com a Lei 9.882/99, a ADPF “pode ter por objeto relevante
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicdo vigente a época de sua propositura (direito
pré-constitucional)”. Segundo a doutrina, trata-se da ADPF por equiparagdo ou
incidente de inconstitucionalidade (CHIMENTI, et al, 2004, p. 373).

Lenza (2012) explica que, da mesma forma que na ADI genérica e por
omissdo admite-se, excepcionalmente, a figura do amicus curiae, desde que
demonstrada a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes.

O julgamento devera ser feito por maioria absoluta dos Ministros, ou seja, dois
tercos. Provida a arguigado, as autoridades responsaveis pelo ato questionado seréo
comunicadas, determinando-se a forma de interpretagcdo e aplicacdo do preceito
fundamental (MEIRELLES et al, 2014).

A decisao tera efeito erga omnes e vinculante, aplicando-se o disposto no
artigo 27 da Lei 9.868/99, referente a possibilidade da modulacdo dos efeitos da

decisdo por aprovacéo da maioria absoluta do Tribunal (MORAES, 2014).
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4.1.4 Mandado de Injungao

Como visto anteriormente, a “pratica constitucional tem demonstrado, ao
longo do tempo, que alguns dos direitos e liberdades conferidos pela Constituicao
deixam de efetivar-se em razdo da falta de norma regulamentadora”, por isso, 0
legislador criou, além daquelas ja vistas, outra medida que objetive o exercicio pleno
desses direitos (FERREIRA FILHO, 1999, p. 315).

Segundo Sarlet (2013, p. 778-779), o instrumento em questéo “visa a tutelar a
pessoa diante das omissodes inconstitucionais do Estado”. Trata-se do mandado de

injuncao, que esta disposto no artigo 5°, LXXI da CF/88, nos seguintes termos:

LXXI — conceder-se-a mandado de injungcdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

N&o se pode, entretanto, confundir o mandado de injungdo com o mandado
de seguranga, uma vez que aquele protege direitos especificados no texto
constitucional, enquanto o mandado de seguranga protege qualquer lesao a direito
individual ou coletivo, liquido e certo. No mais, toda a matéria reservada ao mandado
de seguranga nao podera ser solucionada através de mandado de injungéo, e vice-
versa (MEIRELLES et al, 2014).

Sao requisitos do mandado de injungdo: existéncia de direito constitucional
relacionado a cidadania, soberania ou nacionalidade e falta de norma
regulamentadora que impossibilite o exercicio do direito. Nota-se que n&o cabe a
agao constitucional para discutir inconstitucionalidade de lei, obter regulamentacéo
de efeitos ou para obrigar o Legislativo a emitir determinada lei (MEIRELLES et al,
2014).

Sera legitimo para figurar no polo ativo do mandado de injungéo toda pessoa,
fisica ou juridica, cujo exercicio de direito, liberdade ou prerrogativa constitucional
esteja prejudicado. Vale ressaltar que, apesar de nao estar expresso no texto
constitucional, admite-se mandado de injuncao coletivo (MORAES, 2014).

Quanto ao polo passivo da agéo, Moraes (2014) ensina que, se a omissao for

legislativa federal, sera ajuizado em face do Congresso Nacional, entretanto, se a



43

iniciativa for do Presidente da Republica, devera ser ajuizado contra ele, e nao
contra o Congresso.
Portanto, pode-se concluir, com relagdo ao conceito e finalidade do mandado

de injungao que:

O impetrante age na busca direta do direito constitucional em seu
favor, independentemente da regulamentacdo. Por isso é que
dissemos que ele precisa ter interesse direto no resultado do
julgamento. Compete ao Juiz definir as condi¢des para a satisfagao
direta do direito reclamado e determina-la imperativamente (SILVA,
2004, p. 449-450).

O rito do mandado de injungédo segue o mesmo estabelecido para o mandado
de seguranga, de acordo com o artigo 24 da Lei 8.038/1990. (CHIMENTI et al, 2004).

Moraes (2014) leciona que, com relagao aos efeitos da decisdo do mandado
de injungao, tem-se duas correntes tedricas: a concretista e ndo concretista.

A primeira defende que, ao decidir, o Tribunal declara a omisséao legislativa e
estabelece o exercicio do direito tutelado, até que sobrevenha legislagcéo
competente. Por essa teoria, chamada concretista geral, a deciséo tera efeito erga
omnes, uma vez que o direito se encontra desprovido de regulamentagao, afetando
a todos.

Pela teoria concretista individual, a decisao produzira efeitos somente para as
partes, como defende Canaotilho.

Por sua vez, a posi¢gao nao concretista afirma ser a finalidade do mandado de
injuncdo a mera declaragéo da omissdo e comunicagado ao 6rgao competente, assim
como na acgao de inconstitucionalidade por omissao.

Quando do advento do mandado de injungdo, entendia-se correta a mera
comunicagdo da omissao ao legislativo, entretanto, verificou-se a ineficacia de tal

medida:

A contumaz omissdo do Legislativo em varias areas, no entanto,
acabou revelando a insuficiéncia da solugdo. O descumprimento do
prazo nao trazia consequéncias praticas. Embora encarar o
julgamento do mandado de injungdo apenas como uma comunicagao
ao Poder Legislativo fosse postura teoricamente perfeita do ponto de
vista estritamente juridico, a pratica passou a revelar sua ineficacia
no mundo real. Os julgados em mandado de injungdo foram
sistematicamente ignorados pelo Congresso Nacional, que persistia
na omissdo ao longo de anos, ndo obstante repetidos
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pronunciamentos da Suprema Corte (MEIRELLES et al, 2014, p.
342).

Com o tempo, a composi¢cao do STF inovou-se e foi possivel a alteracao da
jurisprudéncia, no sentido de, no caso de declaragdo da omissao legislativa, além da
comunicagdo ao orgao, o Tribunal podera determinar diretrizes basicas para o
imediato exercicio do direito reclamado, protegendo, assim, a supremacia do texto
constitucional (MEIRELLES et al, 2014).

Exemplos de decisdes onde o STF determinou o imediato exercicio de direito

a ser tutelado seréao analisados profundamente no capitulo seguinte.

5 DO ATIVISMO JUDICIAL

O constitucionalismo possui mesmo objeto do Direito Constitucional, uma vez
que ambos nascem da existéncia de uma Constituicdo, seja ela escrita ou n&o. Suas
caracteristicas principais sdo a organizagdo do Estado de forma a limitar o poder
governamental e a previsado de direitos fundamentais. (MORAES, 2014).

Assim, pode-se definir o constitucionalismo da seguinte forma:

Teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensédo estruturante da
organizagao politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o
constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de
limitacdo 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 (CANOTILHO, 1993, p. 51
apud LENZA, 2012, p. 56).

O constitucionalismo é, portanto, um movimento politico e juridico que
defende a teoria onde o Estado tem seu poder limitado por um regime constitucional,
contrariamente ao absolutismo, onde prevalece a vontade do governante
(CHIMENT!I et al, 2004).

O grande marco do constitucionalismo encontra-se na ldade Média, com a
Magna Carta de 1215, que estabelece formalmente a protecdo a alguns direitos
fundamentais. No que se refere a Idade Moderna, tem-se como exemplos o Petition
of Rights (1628) e o Bill of Rights, de 1689 na garantia dos referidos direitos (LENZA,
2012).
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Outro fator importante para o crescimento e amadurecimento do
constitucionalismo, segundo Lenza (2012), foi o constitucionalismo norte-americano,
com os contratos de colonizagdo da Ameérica do Norte. Além desses contratos,
verifica-se ainda, indicios do constitucionalismo na Declaration of Rights do estado
da Virginia, em 1776, e a Constituicdo da Confederagdo dos Estados Americanos,
em 1781 (CARVALHO, 2006 apud LENZA, 2012).

Na Europa, o constitucionalismo se desenvolveu dentro do sistema
monarquico. A preocupacdo com a democracia, a fonte de poder e representacao
politica s6 comeca a alcancgar importancia no inicio do século XX, acompanhado das
questbes de procedimentos e conteudo das obrigagdes negativas do Estado
(BARROSO, 2013).

Segundo Barroso (2013), a democracia exerceu essencial papel no
desenvolvimento do constitucionalismo, de forma que a democracia formal
determina que o estado deve promover a protecédo dos direitos individuais, tais como
liberdades de expressao e locomogao. Por sua vez, a democracia material n&o
contempla o Estado da maioria, como na formal, mas o Estado como protetor das
minorias, de forma a abragar grupos étnicos, religiosos e culturais. Assim, impde ao
estado atitudes negativas de protecdo as liberdades individuais e positivas de
respeito aos direitos fundamentais, como politicas sociais.

No Brasil, o marco inicial do constitucionalismo foi a Constituicdo da
Republica de 1988, rompendo definitivamente com o estado autoritario brasileiro e
consagrando o Estado Democratico de Direito, assegurando as liberdades e direitos
fundamentais (D’ALMEIDA, 2013).

O constitucionalismo democratico depara-se, entdo, com as complexidades
entre a soberania popular e os direitos fundamentais, governo da maioria e liberdade
para todos, pluralismo e diversidade (BARROSO, 2013).

A partir do inicio do século XXI, a doutrina passa a desenvolver uma nova
perspectiva do  constitucionalismo, chamada de neoconstitucionalismo,
constitucionalismo pds-moderno ou pds-positivismo. Trata-se, de acordo com Lenza
(2012), ndo apenas do controle do poder governamental, mas da eficacia do texto
constitucional, principalmente quanto aos direitos fundamentais.

De acordo com D’Almeida (2013), pode-se delimitar as seguintes
caracteristicas principais do neoconstitucionalismo: imperatividade da norma

constitucional, aplicagao dos principios juridicos nos casos concretos, substituicao
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da subsuncgao formal pela ponderagao, concretizacdo da moral, ética e justica no
Direito e o ativismo judicial.

A imperatividade da norma constitucional diz respeito a sua carga valorativa,
tornando-a o centro do sistema juridico, ndo apenas com relagdo as regras
positivadas, mas ao espirito e valores constantes na Constituicao, especialmente ao
principio da dignidade da pessoa humana. (LENZA, 2012).

Além disso, verifica-se a inutilidade do mero reconhecimento da
discricionariedade do magistrado na subsungéo e positivismo para analise do caso
concreto. Assim, o0 neoconstitucionalismo objetiva a criacdo de teorias
argumentativas para aplicagao de uma resposta, solugao racional para o fato, desde
que limitada pela proporcionalidade. Portanto, busca-se nas atitudes
governamentais o respeito a ética, moral e justica (SARMENTO, 2009 apud
D’ALMEIDA, 2013).

Por fim, a ultima caracteristica do neoconstitucionalismo € uma consequéncia
das anteriores e frente as omissdes legislativas que impossibilitam a plena
realizagdo dos direitos fundamentais. O ativismo judicial tem sua origem, também,
na crescente busca pela tutela jurisdicional e na improficuidade legislativa
(D’ALMEIDA, 2013).

A chamada “judicializagdo da politica” mostra-se como ponto crucial no
entendimento do surgimento do ativismo judicial. O crescente desenvolvimento da
sociedade, principalmente quanto a satisfacdo dos direitos fundamentais culminou
no aumento consideravel de demandas levadas ao judiciario (BARROSO, 2008).

Verifica-se inclusive que, de acordo com dados publicados pelo CNJ, no ano
de 2013 cerca de 95 milhdes de processos se encontravam pendentes no Poder
Judiciario brasileiro, percebendo um acréscimo de 12 milhdes de demandas desde
20009.

Campos (2014) ensina que a “judicializagdo da justica” se da por dois
motivos. A Constituicdo Federal de 1988, por ser analitica, possui uma grande gama
de temas em seu texto, assim, pode se tornar facilmente fonte juridica para
fundamentar direitos pleiteados. Além disso, o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro permite que uma demanda seja proposta diretamente
perante o STF, como visto anteriormente.

Ambos os fatores contribuem para o aumento da provocagao do Judiciario,

causando a diminuicdo da popularidade dos poderes Legislativo e Executivo,
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enquanto vistos como poderes inertes e insuficientes. Por exemplo, nos casos da
vedacao do nepotismo (ADC n° 12), incompatibilidade da lei de imprensa com a
CF/88, através da ADPF n° 130 e a possibilidade de quebra de sigilo por CPI, por
meio do MS n° 27.483 (BARROSO, 2008).

Segundo Barroso (2008), o ativismo judicial € fruto da judicializagdo, porém,
diferencia-se desta por se tratar de ato “discricionario” do magistrado, cabendo ao
jurista a escolha do método de interpretagdo mais adequado na aplicagdo do texto
constitucional, expandindo seu sentido.

Da mesma forma que a judicializagao, o ativismo judicial encontra fundamento
no deslocamento entre o Legislativo e a sociedade civil, uma vez que as decisdes
politicas ndo mais concatenam com a vontade do povo. Assim, as necessidades
sociais deixam de ser atendidas plenamente, corroborando com a baixa aceitagao
do Poder Legislativo (TEIXEIRA, 2012).

Apesar do termo ‘ativismo judicial’ ndo possuir um conceito determinado e

unificado na doutrina, pode-se dizer que:

Ativismo judicial € uma expansao do exercicio da discricionariedade
judicial, no qual um juiz ou um Tribunal cria ou estende um direito,
afasta a aplicagdo da lei, ou utiliza-se do poder judicial para
promover mudancas sociais (judicial overreaching) e intervir ou
efetivar politicas publicas (policy making) (VITOVSKY, 2010, p. 91).

Com relagdo a manifestagado concreta do ativismo judicial, ocorre através de

trés principais atos do Judiciario, quais sejam:

(i) a aplicacao direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagéo
do legislador ordinario; (ii) a declaracao de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicao; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas
(BARROSO, 2008, p. 6).

As origens do ativismo estdo na jurisprudéncia norte-americana,
primeiramente a de natureza conservadora (caso Dred Scott v. Sandford, 1857), e
desenvolveu-se para a defesa dos direitos humanos, como no caso Brown v. Board

of Education (1954). Importante se faz mencionar que a primeira ocasiao em que se
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utilizou o termo ‘ativismo judicial’ foi em janeiro de 1947, em artigo elaborado por
Arthur Shclesinger Jr. para a Revista Fortune (VITOVSKY, 2010).

Vale ressaltar, também, a antitese do ativismo judicial, chamada
autocontengdo judicial. Essa teoria consiste na interpretacdo restritiva da
Constituicdo pelo magistrado, utilizagcdo de critérios rigidos para declaragdo de
inconstitucionalidade e proibicdo do Judiciario em interferir em politicas publicas
(BARROSO, 2008).

Para Barroso (2008), a face positiva do ativismo é a satisfacdo das
necessidades sociais ndao atendidas pelo Legislativo, como a greve no servigo
publico e novas regras eleitorais. Por outro lado, o aspecto negativo esta na
exposicao das fragilidades do Legislativo e das dificuldades apresentadas pelo
poder publico em geral. Por exemplo, no caso da inconstitucionalidade do artigo 5°
da Lei de Biosseguranca, a se¢ao de julgamento da ADIN n° 3.150 obteve maior
visibilidade social do que o debate politico que culminou na lei requlamentadora.

Além de satisfazer as necessidades sociais, o ativismo contribui também para
a adaptacgédo legal as mudangas sociais, inevitaveis ao modelo social vigente, com a
aplicagao progressiva dos principios e precedentes constitucionais aos casos
concretos (DAM, 2007 apud VITOVSKY, 2010).

Assim como a sociedade se mostra dindmica com relacdo aos direitos a
serem tutelados pelo Judiciario, o magistrado possui o dever funcional de adaptar a

norma ao caso, tornando-se o suplemento da legislagéo. Dessa forma:

A funcgao da lei é de fixar, junto a grandes visdes, as maximas gerais
do direito, de estabelecer os principios fecundos em consequéncias,
e ndo descer ao detalhe das questbes que podem nascer de cada
matéria. E ao magistrado e ao juris-consulto, imbuidos do espirito
geral das leis, que deve se dirigir a sua aplicacao (PORTALIS, 1988,
p. 26 apud VITOVSKY, 2010, p. 116).

A doutrina é divergente quanto as criticas ao ativismo, de forma que os
juristas apontam diversos pontos negativos. Serdo analisados os itens apontados
por Luis Roberto Barroso, por se mostrarem mais claros, objetivos e condizentes
com a realidade brasileira.

A primeira consequéncia negativa do ativismo € a ilegitimidade democratica.

Trata-se da falta de legitimidade do Judiciario em sobrepor-se a vontade do
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Legislativo, poder competente para exercer a representacdo efetiva do povo
mediante voto (BARROSO, 2008).

Porém, uma contraposicdo a esse argumento esta no fato do Judiciario
possuir funcdo tipica de exercer a lei, interpretando-a da melhor forma,
principalmente o STF com relacdo a Constituicdo Federal. Portanto, o fato de nao
ser eleito faz do juiz autoridade competente para defesa dos direitos das minorias,
exercendo um ‘contrapoder’ com as maiorias (FERRAJOLI, 1999 apud VITOVSKY,
2010).

O segundo ponto negativo do ativismo judicial € o risco de politizagédo da
justica. De acordo com Barroso (2008), essa possibilidade existe porque, apesar da
exigéncia de um juiz imparcial, tem-se conhecimento que o magistrado leva em
consideragao seus sentimentos, suas opinides, na resolucéo da lide.

Teixeira (2012) ensina que, enquanto o sistema juridico é baseado na
protecao dos direitos, a racionalidade politica defende o interesse de determinados
setores da sociedade, ndo considerando um bem a ser tutelado em si, mas nos
aspectos sociais, na repercussao geral da matéria. A decisdo judicial, portanto, esta
orientada na realizagdo do direito tutelado, enquanto a politica tem como objetivo
concretizar interesses sociais.

Supera-se esse argumento através do principio da motivacdo das decisoes,
onde o juiz € compelido a fundamentar todas suas decisbes pormenorizadamente e
racionalmente. Além disso, verifica-se que, verdadeiramente, o ativismo judicial esta
mais ligado a justica e a ética do que propriamente a politica (BARROSO, 2008).

Por fim, Barroso (2008) determina a terceira face negativa do ativismo, a
capacidade institucional do judiciario.

Constitui em medidas judiciais corretivas, onde o Tribunal “imp&e obrigacdes
afirmativas a outros campos do governo, ou a tomar instituicbes governamentais sob
supervisao judicial, como parte de um remédio imposto judicialmente” (MARSHALL,
2002, apud VITOVSKY, 2010, p. 111).

Em outras palavras, o Judiciario pode nao ter o conhecimento necessario
para resolver a matéria, devendo aceitar a manifestagdo dos Poderes Legislativo e
Executivo. O impacto de uma decisdo em um caso concreto é diferente de uma
decisdo abrangente, como por exemplo, na discussdo acerca da distribuicdo de

medicamentos e terapias custeadas pelo poder publico. As politicas sociais
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deveriam ser analisadas pela Administragdo Publica, competente para tal
determinacao (BARROSO, 2008).

Para Canivet (2006 apud VITOVSKY, 2010), o magistrado e o legislador
possuem fungdes colaborativas, que se complementam na continuidade e
permanéncia do direito.

A seguir, serdo explanadas consideragdes acerca da importancia do papel
das cortes constitucionais na defesa do ativismo judicial como protetor dos direitos

fundamentais e desenvolvimento legislativo.

5.1 As Cortes Constitucionais como ativistas judiciais

Como visto anteriormente, a discussao acerca do ativismo judicial nasce nos
Estados Unidos. Mais precisamente, iniciou com o caso Marbury v. Madison, na
consolidagdo do poder da Corte Constitucional norte americana com o chamado
judicial review, equivalente ao controle de constitucionalidade brasileiro (CAMPOS,
2014).

De acordo com Campos (2014), as principais decisbes da corte norte
americana de natureza ativista sdo Dred Scott v. Sandford (1857) e Lochner v. New
York.

No primeiro, a corte decidiu pela ilegitimidade ativa de Dred Scott para propor
acgao perante o sistema juridico americano. No voto, considerado por muitos como o
mais odioso e infame da histéria dos EUA, decidiu-se que Scott, por ser escravo,
nao era considerado cidadao americano, impedindo o exercicio dos direitos e
garantias constitucionalmente previstos (CAMPQOS, 2014).

No caso Lochner v. New York, a corte declarou inconstitucional lei estadual de
Nova York que estabelecia jornada de trabalho maxima de 60 horas semanais,
considerando-a desnecessaria e arbitraria, sob o fundamento que a constituigao
americana assegura, de forma implicita, a liberdade de contratar (TEIXEIRA, 2012).

A partir desse caso, a corte americana passou a decidir diversas agdes com
base em principios e interferindo na organizacao econémica do pais. Foi a chamada
“Era Lochner” (CAMPOS, 2014).

Mas o assunto ndo se limitou a América do Norte. Em outros paises as Cortes
Constitucionais seguem publicando decisées polémicas, como na Alemanha, Italia e
Africa do Sul.
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Apos a Segunda Guerra Mundial, a Corte Constitucional da Alemanha passou
a exercer papel fundamental na protegao dos direitos humanos, de maneira a utilizar
o controle de constitucionalidade constantemente, levando o Executivo e Legislativo
a aceitarem as decisbes impostas e adaptarem novas leis aos principios
constitucionais declarados pela Corte (CAMPOS, 2014).

Exercem, ainda, importante funcdo as cortes da ltalia e Africa do Sul. Na
Italia, a corte constitucional buscou a ruptura com o antigo governo totalitario,
estabelecendo a defesa da democracia e direitos fundamentais com a criagao
judicial do direito através das sentengas manipulativas, onde ha transformagéo no
significado da lei (CAMPOS, 2014).

Na Africa do Sul, a corte constitucional vem exercendo imensa importancia
na transformacgéo da sociedade pos-Apartheid através da progressiva interpretagao
da Constituicdo de 1996. Ao promover a justi¢ca social, o Judiciario tem amenizado
as diferencas sociais do pais (PAUMGARTTEN, 2012).

Segundo Anjos (2010), o Brasil passou a desenvolver a ideia de ativismo
judicial apés a Constituicdo de 1988, com maior atividade do Poder Judiciario. Nesse

sentido:

Assim, intentando cumprir as fungdes previstas no Texto de 1988, o
Poder Judiciario, paulatinamente, consolidava-se como instituicao
mais ativa e comprometida politicamente com o atendimento a
crescente demanda por justica na sociedade brasileira, decorrente
tanto da redescoberta da cidadania em virtude da conscientizacéo
das pessoas em relagdo aos seus direitos (pés-redemocratizacao),
como também da ampliagédo do leque de novos direitos, instrumentos
juridicos e de legitimados ativos para a tutela dos seus interesses
(ANJOS, 2010, p. 148).

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal vem, gradualmente, por meio do
sistema de controle de constitucionalidade das leis, mostrando-se como autoridade
politico-normativa, posicao inédita em sua histéria (CAMPOS, 2014).

Sobre a atuagdo do STF como ativista judicial, assim afirma Campos:

Além de suprir lacunas legislativas; ela expande os significados e o
alcance de enunciados normativos constitucionais muito
indeterminados; afirma direitos e interesses substantivos apenas
vagamente definidos na Constituicao de 1988; altera o sentido das
leis e de outros atos normativos infraconstitucionais sob o pretexto de
conforma-los a Constituicdo; amplifica os proprios poderes
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processuais e os efeitos de suas decisdes; interfere na formulagao e
na aplicacao de politicas publicas (2014, p. 29).

O Ministro Celso de Mello, em 2008, assumiu publicamente o carater ativista
exercido pelo Supremo Tribunal Federal, defendendo a necessidade institucional do
ativismo diante da passividade e inércia do poder publico, ndo podendo aceitar
constantes violagdes ao texto constitucional (CAMPQOS, 2014).

O ativismo judicial no Brasil € consequéncia do crescimento intelectual da
populagdo, com a superagdo do governo autoritarista na promulgacdo da
Constituicdo de 1988. A Carta Magna instituiu, sabiamente, em seu texto,
mecanismos processuais objetivando a eficacia de seus principios. Apesar desse
procedimento depender do Poder Judiciario, € também consequéncia da

mobilizagdo popular e cidadania juridicamente participativa (CITTADINO, 2004).

5.2 Descriminalizacado da antecipacao terapéutica do feto anencéfalo

Em 2004, a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS)
propés a ADPF n° 54 para que fosse legalizada a pratica do aborto no caso de fetos
anencéfalos. Por 8 votos a 2, o Supremo Tribunal Federal permitiu a interrupgao da
gravidez nessa hipotese (SAVARESE, 2012).

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux argumentou que o Cddigo Penal tipifica o
crime de aborto com excecdo as hipoteses de risco e estupro. Para o Ministro, a

criminalizacdo do aborto de anencéfalo equivale a tortura:

Um bebé anencéfalo é geralmente cego, surdo, inconsciente e
incapaz de sentir dor. Apesar de que alguns individuos com
anencefalia possam viver por minutos, a falta de um cérebro descarta
completamente qualquer possibilidade de haver consciéncia. [...]
Impedir a interrupcdo da gravidez sob ameacga penal equivale a
tortura (SANTOS, 2012).

Por sua vez, o Ministro Ricardo Lewandowski fundamentou seu voto contrario
a possibilidade do aborto afirmando que o Supremo Tribunal Federal sé tem
competéncia para ‘legislar’ negativamente, no sentido de retirar do ordenamento
juridico uma norma incompativel com a Constituicdo. Para o Ministro, a lei penal

deveria ser mantida intacta, com as excecbes ao crime de aborto ja previstas
(SAVARESE, 2012).
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O Ministro Relator Marco Aurélio Mello assim argumentou em seu voto:

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso
do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel. Na expressao do
Ministro Joaquim Barbosa, constante do voto que chegou a elaborar
no Habeas Corpus n° 84.025/RJ, o feto anencéfalo, mesmo que
biologicamente vivo, porque feito de células e tecidos vivos, €
juridicamente morto, nao gozando de protecéo juridica e, acrescento,
principalmente de protecdo juridico-penal. Nesse contexto, a
interrupcdo da gestagao de feto anencefalico ndo configura crime
contra a vida — revela-se conduta atipica (ADPF n° 54, Min. Rel.
Marco Aurélio Mello, STF, 12 de abr. 2012).

A Ministra Carmen Lucia ponderou que o Tribunal ndo objetivou permitir o
aborto em todas as suas formas, apenas a liberdade da gravida e do médico em
realizar o aborto. Por sua vez, o Ministro Ayres Britto afirmou o entendimento que a
decisdo visa “um direito que tem a mulher de interromper uma gravidez que trai até
mesmo a ideia-forga que exprime a locugao ‘dar a luz’. Dar a luz é dar a vida e nao
dar a morte” (SANTOS, 2012).

Inconformada com a decisdo, uma advogada pertencente a um dos grupos
religiosos presentes na sessdo de julgamento manifestou-se dizendo que a
Constituicdo foi rasgada com a referida decisdo, pois a Carta Magna deveria
‘proteger os indefesos’ (SANTOS, 2012).

Ao se manifestar sobre a polémica decisdo do Tribunal, assim disse Dalmo

Dallari:

E preciso dar & mulher a possibilidade, o direito de tomar a decis3o.
Ela € quem deve ter a ultima palavra. Se ela decidir pela retirada do
feto [anencéfalo], pelo aborto, eu acho que ndo deve ser objeto de
punicdo. [...] E [uma evolugdo da legislagéo] porque, entre outras
coisas, sempre houve um certo temor para enfrentar o problema, ele
foi sempre adiado. E agora finalmente, entdo, o Supremo decide
enfrenta-lo (GLOBO.COM, 2012).

Ives Gandra da Silva Martins assim analisa o caso da ADPF n° 54:

Ora, se nem nas omissdes inconstitucionais do Parlamento pode a
Suprema Corte legislar, com muito maior razao nao poderia legislar
em hipotese em que o Congresso nao legisla, porque todas as
dezenas de projetos de leis que cuidam do aborto ndo conseguiram
passar pelas comissdes parlamentares encarregadas, apos
audiéncias publicas; a grande maioria do povo brasileiro € contraria a
legalizagdo do homicidio uterino; ndo pertence a cultura do povo
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brasileiro provocar a morte de alguém pelo fato de ndo haver
tratamento curativo para uma determinada doenca (MARTINS,
2012).

O jurista critica, ainda, a posicdo do Supremo Tribunal Federal como
legislador no caso em tela, com base na triparticdo de poderes. Martins (2012)
defende a tese de que o Congresso poderia anular a decisdo da ADPF n° 54 sob o

fundamento da invasao do poder de legislar.

5.3 Reconhecimento da unido estavel homoafetiva

O julgamento da ADPF n° 132 e ADI 4277 ensejou no reconhecimento da
unido estavel homoafetiva. A questdo foi decidida pelo voto favoravel de 10
Ministros, entre eles, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio de Mello e Ricardo
Lewandowski. A Ministra Carmen Lucia, ao iniciar seu voto, argumentou que o
Direito Constitucional deve ser utilizado como repudio a qualquer forma de
preconceito, no qual estdo ‘momentos infelizes da sociedade’ (RECONDO, 2011).

Para Lenio Strek, Procurador de Justica do Rio Grande do Sul, a decisao do
STF é contraria a triparticdo dos Poderes, defendendo a tese de que essa matéria
cabe apenas ao Congresso Nacional. No mais, diz que a Constituicao estabelece a
unido entre homem e mulher, havendo limitagdo semanticamente no texto
Constitucional (RECONDO, 2011).

O Legislativo, desde a década de 90, recebeu diversos projetos de lei que
discutiam a questdo da unido homoafetiva, sendo que todos estes foram
‘engavetados’ ou ndo chegaram a ser colocados em pauta para votacdo (CHAGAS,
2012).

O Ministro Celso de Mello afirmou que o ativismo judicial do STF deve ser
exercido em situagdes excepcionais, onde o atraso do Poder Publico ofende os
principios constitucionais, ndo se admitindo uma posi¢gao passiva do Judiciario
(CHAGAS, 2012).

5.4 Reconhecimento do direito de greve dos servidores publicos

Em 25 de outubro de 2007, foram julgados os Mandados de Injungao n°® 670,

708 e 712, impetrados respectivamente pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civis
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do Espirito Santo (Sindpol), Sindicato dos Trabalhadores em Educacdo de Joao
Pessoa (Sintem) e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Para
(Sinjep) (STF, 2007).

No referido julgamento, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela declaragao
de omissao do Legislativo quanto ao direito de greve dos servidores publicos, com a
aplicacao temporaria da Lei n° 7.783/90, que regula o direito de greve para outros
trabalhadores (STF, 2007).

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski, apesar de reconhecer certa
natureza legislativa em sua decisdao, entendeu como correta a aplicagdo da Lei
7.783/90 no caso dos servidores publicos, com o objetivo de conferir ‘efetividade real
e concreta’ ao mandado de injuncao (Ml 712-8, DF, 2007).

Com relacédo a suposta atuacao legislativa do Supremo Tribunal Federal, a

ementa do Mandado de Injungéo n°® 712, assim dispde:

13. O argumento de que a Corte estaria entdo a legislar --- 0 que se
afiguraria inconcebivel, por ferir a independéncia e harmonia entre os
poderes [art. 20 da Constituicdo do Brasille a separagao dos poderes
[art. 60, § 40, Ill] --- é insubsistente. 14. O Poder Judiciario esta
vinculado pelo dever-poder de, no mandado de injunc¢ao, formular
supletivamente a norma regulamentadora de que carece o
ordenamento juridico. 15. No mandado de injungdo o Poder
Judiciario ndo define norma de decisdo, mas enuncia o texto
normativo que faltava para, no caso, tornar viavel o exercicio do
direito de greve dos servidores publicos. 16. Mandado de injungéo
julgado procedente, para remover o obstaculo decorrente da omissao
legislativa e, supletivamente, tornar viavel o exercicio do direito
consagrado no artigo 37, VII, da Constituicao do Brasil (STF - MI: 712
PA, Relator: Eros Grau, Publicado no DJe-206 em 31 de out. de
2008).

O Ministro Celso de Mello afirmou que a inércia do Congresso Nacional em
regulamentar a greve dos servidores publicos carrega uma descrenga na
Constituicdo Federal, sendo dever do Supremo Tribunal Federal assegurar os
direitos constitucionais (STF, 2007).

Com a decisdo dos Mandados de Injungcdo sobre greve de servidores
publicos, o STF firmou posicionamento caracteristico do ativismo judicial da corte,
com uma postura mais ativa para concretizar o Estado Social estabelecido pela
Constituicao Federal de 1988 (MENEZES, 2013).
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CONSIDERACOES FINAIS

A funcédo precipua do Supremo Tribunal Federal é a guarda da Constituigéo,
na busca da maxima efetividade de seu texto e seus principios. Por isso,
concentrou-se em analisar exaustivamente o controle de constitucionalidade, meio
direto de compatibilizagao das normas infraconstitucionais com a Carta Magna.

Esta pesquisa teve como objetivo a analise dos pontos positivos e negativos
do ativismo judicial, forma pela qual a Corte Constitucional pode aplicar a intengéo
do legislador originario no caso concreto. Essa atividade se da por meio do controle
de constitucionalidade difuso.

Como visto, a Constituicdo estabelece meios processuais para garantia
efetiva dos direitos individuais e coletivos, principalmente pelo referido controle de
constitucionalidade.

Com a crescente omissao legislativa, o poder Judiciario passou a reconhecer
direitos em seus julgados, exercendo fungao de legislador positivo, com a ruptura do
principio da separagao dos poderes. Por outro lado, se queda-se passivo e inerte, o
Judiciario estaria anulando o sentido de existir dos remédios constitucionais,
principalmente o Supremo Tribunal Federal.

Passada essa analise, constatou-se a existéncia de um novo modelo de
interpretacdo e aplicagdo da norma constitucional, o neoconstitucionalismo. De
acordo com essa teoria, o texto constitucional deve ser aplicado de forma mais
efetiva, buscando um sentido de justica, ética e moral na atuagao do Poder Publico.

Demonstrou-se que uma das consequéncias do neoconstitucionalismo € o
chamado ativismo judicial, conceituado como uma participagao ativa do Judiciario na
garantia e reconhecimento de direitos constitucionais.

Apos, passou-se a analise dos quesitos positivos e negativos do ativismo
apontados por doutrinadores.

Apesar de necessario para suprir a inércia do Legislativo na efetivagdo e
protecdo dos direitos fundamentais, o ativismo judicial recebeu diversas criticas
negativas, principalmente relacionadas com a triparticdo de poderes e legitimidade.

Justificaram-se as criticas negativas invocando o texto constitucional, o qual
determina a fungéo de guardido da Constituicdo ao STF, os remédios constitucionais
referentes ao controle de constitucionalidade concentrado e difuso exercido pelo

Supremo e a fundamentacao exaustiva dos julgados.
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Diante das diversas causas de origem e crescimento do ativismo judicial,
concluiu-se que 0 mais presente no cenario politico brasileiro € a inércia do Poder
Legislativo.

Os trés exemplos analisados, aborto de feto anencéfalo, unido homoafetiva e
greve dos servidores publicos, comprovam o prejuizo incalculavel da inércia e
morosidade do Legislativo.

Tal fato justificaria a caracteristica ativista dos ultimos julgados do Supremo

Tribunal Federal.
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