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RESUMO

Ao longo da Constituicio Federal de 1988, observa-se um extensivo rol de direitos
fundamentais previstos. Em alguns desses direitos, o constituinte optou pelo direcionamento de
sua regulamentag¢do de maneira mais adequada ao legislador constituido. Entretanto, nota-se
que, mesmo com esse mandamento constitucional expresso, uma série de direitos estdo com
sua eficdcia limitada diante da auséncia da devida regulamentacdo. Com esse cendrio de uma
inércia legislativa utilizada como uma estratégia politica, o Poder Judicidrio tem ganhado
destaque na busca pela solucdo dessas questdes, justificando-se pela sua fun¢@o precipua de
guardido da Magna Carta. Esse agir proativo judicial levanta questdes de como essa atuagao
pode refletir no principio da separagdo dos Poderes e nos preceitos de um Estado Democratico
de Direito. Dessa maneira, um desequilibrio na atuagdo dos Poderes coloca em xeque a
conjuntura constitucional e democratica em virtude de um descumprimento constitucional por
parte do Legislativo, seguido da avocagao do Judiciario diante dessa lacuna na regulamentacao
de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Poder Legislativo. Poder Judicidrio. Democracia. Instituicdes. Direitos
fundamentais.



ABSTRACT

Throughout the Federal Constitution of 1988, an extensive list of foreseen fundamental rights
is observed. Some opted for directing their regularization of those most appropriate to the
legislator in a constituted way. However, it should be noted that, even with this commandment,
the numbers are limited in their constitutional initiative in the absence of regular justice. With
this legislative search scenario, which is not infrequently used as a strategy, the Judiciary has
gained prominence in the solution for these issues, justified by its main function of the Magna
Carta. This proactive judicial action raises questions about how this action can reflect on the
principle of separation of Powers and the precepts of a Democratic State of Law. This gap, this
quality, places a virtue in the performance of the constitutional and democratic Powers,

followed by the avocation of the front in the review of fundamental rights.

Keywords: Legislative Branch. Judicial Branch. Democracy. Institutions. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988 é grande marco democrético da histdria brasileira, visto
que a sua completude e sua caracteristica analitica na previsdo de um extensivo rol de direitos
fundamentais € resultado de um passado tenebroso em que direitos fundamentais e Poderes
tinham sua protecdo mitigada.

Além da imensa previsao e instrumentos de protecdo dos direitos fundamentais, o Poder
Judiciario destacou-se pelo seu fortalecimento e pelo reconhecimento de sua presenca como um
dos pilares da democracia. Da mesma maneira, o principio da separacdo dos Poderes e a
previsdo de harmonia entre eles, expressou que, diante desse novo cendrio constitucional, ndo
existird um cenario de um Poder sobre outro, bem como a independéncia garantida as esferas
de Poderes garante que ndo ocorra situagdes de ingeréncia com o sentido de interferir em sua
atuagdo suplantada nos ideais constitucionais.

O principio da separacdo dos Poderes tem seu histdrico analisado ndo apenas no
contexto brasileiro, mas também desde a formacao de suas bases tedricas por seus precursores,
bem como é abordado por importantes cartas internacionais de direitos. E possivel constatar
que, ainda que em democracias com realidades distintas, sua esséncia prevalece — a limitagao
do poder com o intuito de se evitar abusos. No cendrio patrio, a presenga desse principio surge,
mesmo que timidamente, na Constitui¢ao de 1824. Embora tenha passado por periodos pontuais
de retrocesso, o resultado que hoje se tem na CF de 1988 € oriundo de uma construcao politica,
juridica e social.

Naturalmente, com a separacdo de Poderes, surge o direcionamento de func¢des a cada
Poder. Aplicando-se a classica teoria tripartite — Executivo, Legislativo e Judicidrio —, o
constituinte designou as atribuicdes de cada Poder, os quais possuem funcdes tipicas e atipicas.
A designacdo das atribuigdes deve ser vislumbrada como deveres a serem cumpridos € nao
simplesmente como um poder, a exemplo do dever de legislar, conferido ao Poder Legislativo
como uma de suas fungdes precipuas, tipicas.

Nessa linha, considerando a Constituicdo Federal de 1988 de forma analitica, o
legislador constituinte optou por deixar espacos de regulamentacdo ao legislador constituinte
ordindrio, com a presen¢a de normas de eficdcia limitada, em que a sua aplicacdo € imediata,
mas a producdo de seus efeitos depende da regulamentacdo especifica a ser elaborada pelo
parlamento. Entretanto, mesmo tendo passado mais de trés décadas da promulgacdo da
Constituicdo, uma série de direitos ainda aguardam a lei especifica para que possam ser

plenamente exercidos.



Na presenca desse panorama, essa pesquisa inicia seu estudo sobre a tematica em seu
primeiro capitulo com uma analise do que se pode compreender por uma Constituicao, em que
medida sua for¢a norteia uma democracia, assim como em que medida o principio da separagao
dos Poderes direciona a atuag@o de cada Poder que deve ser independente e a0 mesmo tempo
harmonica. E como as esferas do Direito e da Politica caminham nessa inter-relacao.

Ainda no primeiro capitulo, aprofundar-se-a o estudo sobre a vigente Constituicao de
1988 sob suas previsdes na busca por um Estado Democratico de Direito, bem como de que
maneira a soberania popular pode ser exercida pelo seu povo, tendo em vista que a participagao
da sociedade € pilar essencial da vitalidade democrética somada, paralelamente, a sua relagao
com os Poderes e a sua atuagdo, ja que os membros do Poderes representam a vontade do povo
e de maneira conjunta estruturam a democracia.

No capitulo seguinte, o estudo € direcionado ao aprofundamento das questdes
especificas do Poder Legislativo, esmiucando o seu posicionamento na Constituicdo, as suas
funcdes e os seus deveres previstos. De igual maneira, abordam-se as protecdes e garantias de
sua atuacdo, bem como os parametros € minucias do processo legislativo e o apuramento das
previsoes constitucionais mandamentais direcionadas a esse Poder. Seguidamente, estuda-se a
auséncia da sua atuacdo e a maneira como uma omissao legislativa pode ser lesiva ao efetivo
exercicio dos direitos fundamentais. Para tanto, apresentam-se exemplos de direitos ainda sem
regulamentacdo, os quais, em grande parte, ja possuem tramitacao dentro das casas legislativas,
0 que desperta ainda mais a atengdo para os motivos para que subsistam essas lacunas
constitucionais.

Adiante, aprofundam-se as fungdes do Poder Judicidrio e seu perfil atuante na
perquiricdo dos ditames constitucionais. Pode o Judicidrio agir com o intuito de sanar uma
lacuna deixada por outro Poder (em questio, pelo Legislativo)? E fato de ampla discussao:
sendo o Judicidrio o guardido da Constitui¢cdo e ao se deparar com o impedimento do exercicio
de um direito, esse Poder estaria agindo legitimamente? Nesse atuar, subsiste o respeito a
democracia? S3o questionamentos que serdo apresentados ao longo do capitulo, com realce
para questdes que envolvem os temas essenciais € de amplo debate na doutrina sobre
legitimidade democrética, ativismo judicial, judicializacdo da politica e até mesmo sobre a
chamada juristocracia. Esses debates envolvem a esfera brasileira e outros contextos juridicos,
e € feita uma andlise das similaridades e peculiaridades. Nao s6 isso, de igual modo, abordam-
se preceitos da atuacdo judicial como Orgdo contramajoritdirio na defesa dos direitos

fundamentais e na prote¢ao de minorias vulneraveis.
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O ultimo capitulo associa todas as andlises em conjunto na tentativa de compreender
como um desequilibrio no atuar dos Poderes pode afetar o desenho democratico. Faz-se isso
aprofundando a visdo contemporinea sobre o principio da separacdo dos Poderes, sendo
adotada uma perspectiva de colaboracdo em seu atuar, visando a uma melhor eficiéncia na
busca pelos objetivos democraticos, permeados pela concepcdo de parceria, e eliminando a
assimilag@o da expressdo “separacdao” a disputa ou ao isolamento de Poderes. Além disso, o
didlogo institucional € destacado como forte instrumento de entendimento e avango do
constitucionalismo. Em tempos de ascendéncia da tensdo entre os Poderes e instituigdes, a
compreensao torna-se a ponte de ouro no trilhar democratico.

Portanto, por meio deste estudo, utilizando-se de fatores histdricos, da doutrina nacional
e internacional (a partir de uma revisdo bibliografica), do direito comparado e da
interdisciplinaridade para uma pesquisa abrangente e integrativa, assim como da coleta de
dados, a presente dissertacdo posiciona de maneira central os desdobramentos para a
democracia diante do especifico quadro de omissdo legislativa sobre mandamentos

constitucionais.
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2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL: SUA RELACAO COM OS PODERES E O
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL

Compreender e conhecer os caminhos que o Direito Constitucional trilhou na
sedimentacdo da sua relevancia, bem como dos principios e direitos fundamentais, faz-se
essencial na compreensdo da inter-relagdo com os Poderes e na constru¢do de um Estado
Democratico de Direito. A concepgao atribuida a democracia brasileira atualmente € o resultado
de uma jornada de ambito internacional e nacional, sendo, portanto, imprescindivel o
aprofundamento dessas raizes e de seus desenvolvimentos para uma adequada absor¢ao do tema

tratado nesta pesquisa.

2.1 CONSTITUICAO COMO NORMA FUNDAMENTAL DE UM ESTADO

O reconhecimento que se da na atualidade as constitui¢des fora conquistado ao longo
dos anos, por meio de um processo lento, de uma construcdo em todo o mundo. Nesse trilhar
de evolucdo do reconhecimento de uma lei maior e que serve de base para um ordenamento,
pode-se dizer que os romanos e gregos foram os precursores, com a criagao de leis cercadas de
acontecimentos historicos na construcao desse caminho do Direito Constitucional'.

Passando-se para o periodo batizado de constitucionalismo moderno, pode-se dividir a
compreensdo pelo que se passou na Europa e nos Estados Unidos. A comecar pelo continente
europeu, ¢ imprescindivel citar a Carta Magna, de 1215, do rei Jodo Sem Terra, que, nesse
trilhar, foi instrumento de “fortalecimento do poder politico dos bardes” e um degrau que se
avancou no constitucionalismo britanico e europeu. Outro documento de destaque foi a Petition
of Rights (Peti¢ao de Direitos), no ano de 1628, por meio da qual o Parlamento, insatisfeito com
a monarquia, vislumbrava limitar o poder do rei.> Na mesma toada, no ano de 1689, surgiu o
documento Bill of Rights (Declaragao de Direitos), que também tem énfase na ampliacdo da

atuagao do Parlamento.*

! BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais € a
constru¢do do novo modelo. — 9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p. 35.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 49.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 49.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais € a
constru¢do do novo modelo. — 9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p. 38.
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Seguidamente, a tematica da separacdo dos Poderes foi evidenciada com a obra de
Montesquieu intitulada O Espirito das Leis, em 1748 e, posteriormente, com a Revolucao
Francesa, em 1789. Predominava a ideia de ndo concentra¢do do poder, com a transferéncia de
parte do poder monarca para o Parlamento. Com isso, mesmo com a compreensao da teoria da
Separacao dos Poderes, ficou estabelecido que o Legislativo poderia ser considerado um poder
superior, justificado pela soberania popular que ele representava. Nessa ocasido, houve uma
confusdo nos conceitos, “[o] principio da soberania da nac¢do acaba por se confundir com o
principio da soberania do Parlamento”.> Ademais, mesmo com a divisdao, houve um periodo em
que o Judicidrio se via subordinado ao Legislativo.

Com base na mesma justificativa citada, foi criado na Franca o instituto chamado de
référé législatif, no ano de 1791, o qual estabelecia que, quando ndo houvesse uma interpretagao
clara de uma lei e ela fosse colocada em duvida por trés vezes em um tribunal, esta deveria ser
remetida de volta ao Legislativo para que ele proferisse o verdadeiro significado da norma, com
base na ideia de vontade do povo. Dessa forma, a vontade do Parlamento era vista como
indubitdvel vontade do povo, sem margem para questionamentos.

Esse cendrio limitado comecou a mudar no final do século XIX, momento em que se
percebeu a necessidade de uma protecdo de direitos mais robusta, ndo apenas baseada na ideia
de Separagdo dos Poderes com enfoque na superioridade do Parlamento — evidenciado ainda
mais em momento posterior pelo fim da Segunda Guerra Mundial e o vasto desrespeito a
direitos humanos. A partir dai, a Constituicdo passou a ser o centro dos direitos humanos e
fundamentais, e a ideia de soberania do Parlamento foi dissociada, sendo concentrada ao poder
constituinte originario, estabelecendo-se, dessa forma, limites ao Poder Legislativo e
fortalecendo a seara Constitucional®.

Ja no cenario norte-americano, como destaque, pode-se citar a conhecida Declaracdo da
Virginia, de 1776, que consagrou os direitos humanos, com foco no direito do povo se
manifestar acerca de um governo. Outro documento importante é a Convencao da Filadélfia,
de 1787, considerada como a primeira Constituicdo dos EUA. Um pouco diferente do cendrio
europeu, o Direito Constitucional norte-americano ja tinha lugar de destaque desde o século
XIX, com uma Constitui¢do fortalecida, reconhecida como norma suprema e assegurada pelo

controle jurisdicional de constitucionalidade. Entretanto, nesse percurso existiram alguns

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15 ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 45.

¢ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 46 —47.
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embates envolvendo a questdo da separagdao dos Poderes, como o caso Marbury versus
Madison, em que envolveu diretamente questdes politicas e constitucionais, colocando em
xeque a competéncia de atuacdo da corte jurisdicional.

Dessa maneira, € possivel perceber que, nesse desenvolvimento constitucional, o ponto
da Separacdo dos Poderes é um dos mais discutidos. A concentragdo de poder nas maos de
apenas uma pessoa € reconhecida como um mal desde quando nem se imaginava uma
Constituicdo como uma norma fundamental de Estado. E relevante, portanto, a compreensio
desse progresso constitucional e, mais ainda, da teoria da Separacao dos Poderes, que € um dos

pilares fundamentais de uma Carta Magna e que serd detalhada adiante.

2.2 SEPARACAO DOS PODERES

Principio basilar e um dos alicerces do Estado Democratico de Direito, o principio da
Separacdo dos Poderes € previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
de forma expressa como cldausula pétrea em seu artigo 60, § 4°, III. Assim como no artigo 2° da
Carta Magna € possivel observar expressamente a separacdo dos Poderes em Legislativo,
Executivo e Judicidrio, bem como em muitos outros artigos no decorrer da Constitui¢do que
abordam e detalham a relac@o entre esses Poderes.

Mas, antes de adentrar no texto constitucional vigente, € importante reforcar o histdrico
desse principio tdo relevante e que ja foi mencionado brevemente nesse estudo. A ideia de
separacao dos Poderes tem sua origem tedrica com Aristoteles, em sua obra “A Politica”, ainda
que de maneira timida. Posteriormente, Locke também aborda a divisdo dos Poderes, na
intengdo de retirar das maos do rei essa concentracdo. Locke reconhecia como poder autdnomo
apenas o Legislativo, Executivo e o que denominou de Federativo, considerando ainda o
Legislativo como um “poder supremo entre os demais poderes””. E mais, o Judicidrio ndo seria
um poder autdbnomo, cabendo ao Executivo aplicar a lei.

Ap6s esse inicio de teoria com Aristételes e Locke, com uma abordagem mais ampla,
Montesquieu, em seu livro “Do Espirito das Leis”, publicado em 1748, firmou a teoria da
separacao dos Poderes e por isso seu nome tem maior destaque no tema, firmando a ideia de
que limitar a concentracdo de poder a fim de se evitar abusos e concedendo maior destaque a

atuacdo do Judicidrio. Como adverte Bonavides?,

TALBUQUERQUE, Armando. A teoria lockeana da separagio dos poderes. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=4129304d04cff4cb. Acesso em: 30 de outubro de 2021. p. 7.
§ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 569.
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[a] concentragdo seria, sem divida, lesiva ao exercicio social da liberdade humana em
qualquer género de organizagdo do Estado. Titular exclusivo dos poderes da soberania
na esfera formal da legitimidade, € tdo somente a Nacdo politicamente organizada,
sob a égide de um Estado de Direito.

Além disso, é possivel extrair da teoria da separagdo dos Poderes, consolidada por
Montesquieu, a concep¢ao do que se chama de checks and balances ou sistema de freios e
contrapesos, no qual os poderes possuem autonomia € a0 mesmo tempo exercem entre si um
tipo de controle. Esse controle possui uma margem que limita sua atuagdo, a fim de impedir
ingeréncias e a0 mesmo tempo se torna necessario para que também nao exista abuso de poder,
até porque ndo existe uma espécie de hierarquia entre os Poderes. Existe a distribui¢do de
funcdes. Pensando na atualidade, existem circunstancias em que a palavra final serd do STF,
orgdo maximo do Judicidrio. Mas também h4 situacdes em que a palavra final serd do Presidente
da Republica, o qual exerce o cargo miximo do Executivo Federal. Da mesma maneira,
acontece no Legislativo. Isso se da pela propria organizacao e distribui¢c@o de funcdes feita pela
Constituicao.

Manter a ordem democréatica é como se fosse uma espécie de malabarismo constante.
Ao mesmo tempo em que os Poderes sao independentes, devem ser harmonicos e, seguindo os
ditames constitucionais, manter o equilibrio entre si. Para essa situacdo também cita-se a
expressdo de Avritzer’ quando denomina de “péndulo democritico” todo esse arranjo
institucional da atuacdo dos Poderes.

Outro ponto de destaque do principio € sua presenca na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, em seu artigo 16, o qual prevé “Qualquer sociedade em que
ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacao dos poderes ndo tem
Constitui¢do.”!?, destacando de forma objetiva a necessidade da separa¢do dos poderes para a
vitalidade constitucional. Outros instrumentos constitucionais na ordem internacional também
reafirmaram sua essencialidade.

No cenario brasileiro, ndo apenas na CF de 1988 vislumbra-se a presenga do principio
tratado, mas desde a Constituicdo de 1824 ja se previa a divisdo de Poderes, num cenario nao
tao avancado constitucionalmente, mas, mesmo assim, a separacao dos Poderes ja era destaque.

Como ressalta Bonavides'!, a unica Carta que ndo previu o principio estudado foi a de 1937, a

°AVRITZER, Leonardo. O péndulo da democracia. Sdo Paulo: Todavia, 2019.

Declaragio  dos  Direitos do Homem e do  Cidaddo, 1789.  Disponivel  em:
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf. Acesso em: 20 de outubro de 2021.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. atual. Sio Paulo: Malheiros, 2017. p. 567.
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qual ndo pode ser considerada propriamente uma Constitui¢do, por ser oriunda de um ato de
forca e sem carater democratico. At¢ mesmo a Constituicdo de 1967, plasmada na ditadura,
reconheceu a separagao dos Poderes.

A esséncia da separagdo dos Poderes permanece a mesma, que ¢ impedir a concentracao

deles. Nas palavras de Barroso!2 «

as funcdes estatais devem ser divididas e atribuidas a 6rgdos
diversos e devem existir mecanismos de controle reciproco entre eles, de modo a proteger os
individuos contra o abuso potencial de um poder absoluto”. Ou seja, nenhum Poder ¢ absoluto,
ainda que seja independente. Cada Poder tem suas competéncias estabelecidas, para que assim
atuem com independéncia e da melhor forma. Nesse sentido, “a separagdo de poderes ¢ uma
concepgdo consectaria do proprio fendmeno do constitucionalismo. Por conseguinte, sua
perspectiva é sempre a limitagdo do poder”.!?

A auséncia de divisdo clara no exercicio de cada Poder seria capaz de anular
materialmente o sentido da separacdo deles. Nao s isso, essa atuacdo independente deve ao
mesmo tempo ser harmonica, o que significa que, deve existir um senso de cooperacdo entre os
Poderes na busca pelo bem social. Os Poderes tém independéncia no sentido de que se evitem
ingeréncias de um sobre o outro, com consequente abuso de poder, mas a harmonia realga a
ideia de trabalho por um ideal comum.

Para José Afonso da Silva!* existe um conceito contempordneo menos rigido de
separagdo dos Poderes, sendo preferivel batizar de “colaboragcdo de poderes”, tirando aquela
ideia de distanciamento na atuacdo desses ¢ implementando uma ideia de atuagdo conjunta na
busca pelos ideais constitucionais. No mesmo sentido, Barcellos!® explica que a separa¢do dos
Poderes como clausula pétrea deve ser compreendida em seu nuicleo, ou seja, traz a ideia de nao
concentracdo de poder, devendo as funcdes legislativas, executivas e jurisdicionais serem
distribuidas em oOrgdos distintos, mas ndo impde isso como algo estanque no arranjo de
distribui¢do. Dessa forma, considera-se plenamente possivel que haja uma flexibilidade na
divisdo de tarefas para uma melhor adequagdo alinhada a evolugdo dos direitos fundamentais.

Dentro da separacdo dos Poderes existe a divisdo de fungdes, que ¢ direcionada a cada

um deles. Resumidamente, José Afonso da Silva! descreve que a fungdo legislativa cumpre o

2BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais ¢ a
constru¢do do novo modelo. — 9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020. p. 181.

BABBOUD, Georges. Direito Constitucional pos-moderno. — Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 103.

H4SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. -39. ed., rev. e atual./até a Emenda Constitucional
n. 90, de 15.0.2015. — Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 111.

15 BARCELLOS, Ana Paula. Curso de direito constitucional. — 4. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 404.

16SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. -39. ed., rev. e atual./até a Emenda Constitucional
n. 90, de 15.0.2015. — Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 110.
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papel de edicao das regras formuladoras da ordem juridica. Sobre a fungdo executiva, esta tem
a atribuicdo de resolver problemas concretos de acordo com a legislagcdo, de maneira impessoal.
Por fim, a fun¢do jurisdicional tem o compromisso de aplicar o direito aos casos concretos na
solugdo de litigios. Entretanto, ndo se resume a apenas isso. Na verdade, todos os Poderes
acabam por exercer um pouco de todas as fun¢des. A divisdo citada retrata o que se denomina
de funcdes tipicas, porém observa-se que os Poderes também atuam no exercicio de fungdes
atipicas, as quais seriam precipuamente de outros Poderes.

Ao Legislativo, que é representado pelo Congresso Nacional, o qual é composto pela
Céamara dos Deputados e pelo Senado Federal, cabe, tipicamente, a funcdo de legislar e
fiscalizar. A fun¢do legislativa, esmiucada no corpo constitucional, cumpre a elaboracdo de
normas que regem o ordenamento juridico e a sociedade. Da mesma forma, a fungdo
fiscalizatdria é incumbida ao Legislativo pela CRFB/88, justificada pela propria natureza dos
membros do Legislativo, que, eleitos pelo povo, sdo, portanto, seus representantes. Ja no
exercicio de atividades atipicas, tem-se como exemplo a funcdo de julgar o Presidente da
Republica em casos de crime de responsabilidade.

O Poder Executivo tem como a figura maior, no ambito federal nacional, o Presidente
da Republica, conforme artigo 76, CF/88!7, o qual exerce o papel de chefe de governo e de
estado, cumulativamente. Cabendo-lhe também, ocasionalmente, o exercicio de funcdes
atipicas, como a fung¢do de legislar, editando medidas provisdrias que possuem forga de lei.

Por fim, o Poder Judiciario, que tem como competéncia a guarda da Constituicao, como
preceitua o artigo 102 do texto Magno, atua na aplicacdo do Direito as lides que lhes sdo postas,
solucionando conflitos decorrentes da vida em sociedade e exercerd essa funcdo conforme
estrutura a propria Constituicdo. Assim como os outros Poderes, exercera fungdes consideradas
atipicas, como a edi¢do de atos normativos internos. Vale mencionar também o papel que ele
desempenha no preenchimento de lacunas deixadas pelo legislador, interpretando o
ordenamento juridico, o que tem sido cada vez mais frequente.

Além disso, esse fortalecimento da teoria especialmente na Carta Magna vigente
também pode ser identificado pela série de protecdes concedidas aos Poderes e seus membros,
com a finalidade de garantir o livre exercicio de suas fungdes.

No Legislativo, observa-se a previsdo de prerrogativas para seus membros, como na

imunidade parlamentar, que se divide em imunidade material e formal. A imunidade material,

"BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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descrita no artigo 53, da CF'8, prevé a inviolabilidade dos parlamentares “civil e penalmente,
por quaisquer de suas opinides, palavras e votos”, mas € preciso compreender além do texto,
pois a referida protecdo ndo alcanga situacdes que ndo possuem ligacdo com o exercicio do
cargo, ja que a prote¢ao sO tem sua razdo de existir em virtude do exercicio do cargo e nao
pertence a pessoa que o ocupa para fazer uso de maneira pessoal. H4, ainda, a discussdo na
jurisprudéncia sobre se essa imunidade acompanharia o parlamentar em todo lugar. Sobre isso,
em 2004, no Inquérito 1958, o STF entendeu que a andlise da liga¢do com o cargo s6 deveria
ser analisada se o parlamentar estivesse fora do Congresso e, se o fato ocorresse dentro do
Congresso, ndo haveria o que analisar, sendo garantida a imunidade material em face de ofensas
proferidas dentro da institui¢do congressual.

No referido julgamento, o relator Ministro Carlos Britto disse que

[plara os pronunciamentos feitos no interior das Casas Legislativas ndo cabe indagar
sobre o contetido de ofensas ou a conexdo com o mandato, dado que acobertadas com
o manto da inviolabilidade. Em tal seara, caberd a propria Casa a que pertencer o
parlamentar coibir eventuais excessos e desempenho dessa prerrogativa.

Entretanto, em mais recente julgamento, o STJ e o STF passaram a entender de maneira
diversa. No caso do, a época, Deputado Federal Jair Bolsonaro, em que ele proferiu ofensas, no
Plenario, a dignidade da também Deputada Federal Maria do Rosério, afirmando que ndo a
estupraria ‘porque ela é muito ruim, porque ela € muito feia, ndo faz meu género, jamais a
estupraria. Eu ndo sou estuprador, mas, se fosse, ndo iria estuprar, porque ndo merece’?, ficou
sedimentado em ambas as Cortes que a imunidade deve estar vinculada ao exercicio do cargo
e ndo pode ser usada como uma prerrogativa pessoal. E possivel identificar nesse exemplo que,
mesmo a CF prevendo essa garantia expressamente, foi necessaria a intervencao de outro Poder
para que outros direitos fundamentais fossem protegidos, ou seja, situacdo clara de aplicacao
do sistema de freios e contrapesos. Além disso, essa intervencao judicial determinou os limites
da imunidade parlamentar, que nao € ilimitada.

No que tange a imunidade formal dos parlamentares, nas palavras de Gilmar Mendes?!,

essas “garantem ao parlamentar ndo ser preso ou ndo permanecer preso, bem como a

18 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

19 https://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=80671

20 https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2017/2017-08-15 18-37 Jair-
Bolsonaro-tera-de-indenizar-deputada-Maria-do-Rosario-por-danos-morais.aspx.

2IMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. — 15. ed. - Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2020. p. 1040.
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possibilidade de sustar o processo penal em curso contra ele”. Sobre o tema, muitos sao 0s
desdobramentos, mas ndo serdo detalhados neste estudo por ndo ser o foco principal.

Quanto ao representante do Poder Executivo federal, podem-se mencionar as
peculiaridades em seu julgamento. Em se tratando de crimes de responsabilidade, o julgamento
sera feito pelo Congresso Nacional. Ja sobre os crimes comuns, o 6rgao competente para julgar
€ o STF, porém a Constituicdo determina em seu artigo 84, § 4°*2 que, na vigéncia do mandato,
o Presidente da Reptiblica ndo podera ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio das
suas funcodes, atribuindo, portanto, um tramite particularizado aquele que exerce o cargo de
Presidente, com o sentido de preservacdo da continuidade do exercicio dessa fungdo
fundamental.

Para o Poder Judiciario e seus membros, a Carta Magna?® de 1988 prevé garantias e
autonomia ao poder como nenhuma outra Constituicao havia assegurado, sendo de fundamental
importancia para colocar em pé de igualdade o Judiciario com os outros Poderes. A comegar
pela disposicdo do artigo 95, com as garantias funcionais da vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidios, além disso, as suas autonomias financeira ¢ administrativa estao
previstas no artigo 99 da CF. Tudo isso endossa a independéncia de atuagdo do Poder Juridico,
no qual prevalece a lei, diferentemente do Legislativo e do Executivo, que tem seus membros
eleitos pelo voto popular.

Vale ressaltar que, além das garantias, os membros de todos os Poderes também
possuem deveres inerentes as suas fungdes, podendo haver responsabilizacdo pelo
descumprimento dos mandamentos constitucionais. Nenhum Poder estd acima do outro. A
sociedade ndo estd imune a eventuais vicios que possam ocorrer no exercicio da funcdo de cada
Poder, mas se esses ocorrerem, devem ser corrigidos.

Percebe-se, assim, a relevancia e a complexidade do principio da separagdo dos Poderes,
o qual faz ligagdo com todo o ordenamento juridico brasileiro, assim como ¢ principio basilar
na ordem internacional. Nao ha como se pensar um Estado Democratico de Direito sem a
separacdo dos Poderes, a qual ¢ pilar da democracia.

Dessa maneira, a importancia desse principio deve ser lembrada constantemente, devido
a sua esséncia em limitar o poder ser a mesma desde a sua concepg¢ao até a atualidade, e sempre
serd. Nao ha como desvirtuar esse ideal democratico, porque € assim que se busca alcangar a

democracia.

22BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
ZBRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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2.3 DIREITO E POLITICA: O ELO COM OS PODERES

Direito e politica possuem conceitos distintos, mas deve-se reconhecer que o elo que
esses dois conceitos possuem com os Poderes ¢ forte. Essa ligacdo entre Direito e politica,
segundo Neves?*, tem como base a propria Constitui¢do, a qual é compreendida como um
“mecanismo de interpenetragdo permanente e concentrada entre dois sistemas sociais
autdbnomos, a politica e o direito”.

Nao se pode dizer simplesmente que o direito recai para o Judicidrio e a politica para o
Executivo e Legislativo. E fato que existe a preponderancia de cada um, porém a politica
sempre estard presente no Judicidrio, assim como o direito no Legislativo e no Executivo. A
relacdo entre o Direito e a politica ndo pode ser considerada como algo isolado, estanque.
Embora sejam pilares distintos, atuam juntos na sustentacdo do Estado Democratico.

Dessa forma, observa-se desde ja que, embora estejam posicionados de maneira
individual, cada qual com seu significado proprio, estdo, ao mesmo tempo, interrelacionando-
se constantemente, com o dever de observancia dos limites de cada esfera, sob o risco de
inviabilizagdo do proprio sistema democratico.?

O STF, mais alta corte do Judiciario brasileiro, tem um claro exemplo disso na formacao
de seus integrantes, os quais, além de cumprirem os requisitos constitucionais, sendo um deles
o notavel saber juridico, conforme o caput artigo 101 da CF/88, sdo escolhidos por meio da
participagcdo dos Poderes Executivo e Judiciario. No mesmo artigo, em seu paragrafo tnico,
vislumbra-se a presenc¢a do espectro politico na escolha de um novo integrante, quando a CF
determina que “[o]s Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente
da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal”. Nota-se
entdo que para o Direito, o saber juridico ¢ um dos requisitos, mas ha margem para uma escolha
politica dentre os profissionais que possuem os requisitos formais determinados
constitucionalmente. E essa escolha sera fundamental na formac¢do do Tribunal e,
consequentemente, do entendimento e interpretacdo das normas constitucionais.

O perfil dos Ministros a serem escolhidos provavelmente segue o perfil daqueles que

estavam a frente politicamente dos outros Poderes. Sem duvidas, a Constitui¢do ¢ o parametro

ZNEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir € além de
Luhmann e Habermas. — 3% ed. — Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 97.

ZABREU, Pedro Manoel. A politizagdo do Judiciério € a juridicizagdo do politico na sociedade contemporanea: o
significado da interpretagdo e o papel dos juizes na criagdo do Direito, em tempos de democracia deliberativa.
Disponivel em: https://periodicos.furg.br/juris/article/view/9416. Acesso em: 26 de ago. de 2022. p. 180.
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a ser seguido, porém a sua interpretacdo pode pender para um lado ou para o outro, uma vez
que a politica é presente, ainda que intrinsicamente, nas decisdes judiciais.

Além disso, o contexto na escolha de um Ministro do Supremo envolve outros fatores
da politica. Para Ribeiro e Arguelhes?$, no Brasil, a escolha feita pelo Presidente ndo reflete
apenas os seus proprios ideais politicos, mas ¢ influenciada, da mesma maneira, pelas
preferéncias dos partidos que formam sua base no Senado. De igual modo, os autores entendem
que a escolha presidencial leva em consideragdo a visdo da sociedade, de modo que o presidente
pode querer, através de sua indicacdo, agradar seu eleitorado, sendo esse fim politico
denominado como “sinalizacdo”, e, nas palavras dos autores, acontece quando “o presidente
usa a oportunidade de nomeagdo para expressar seu comprometimento com um conjunto de
valores, causas sociais ou ideais de relevancia simbodlica para a sociedade”.

Em um cenério de protagonismo judicial, esses pequenos detalhes fazem uma grande
diferenga. A Constituicao Federal ¢ a bussola para todos os Poderes e o principal proposito do
Supremo, o responsavel por guarda-la e interpreta-la. Mas o que dizer quando o Tribunal mudou
de opinido em casos emblematicos, envolvendo direitos e alterando seu entendimento? A
Constituicdo nunca deixou de ser perquirida, porém uma minima alteracdo de compreensao,
ainda que de um tUnico integrante da Corte, ou a substituicdo de um Ministro por outro com
uma perspectiva diversa pode alterar o entendimento da instituicdo como um todo e afetar toda
a sociedade.

Barroso?’ afirma que “[a] atuagdo de juizes e tribunais € preservada do contagio politico
por meio da independéncia do Judicidrio em relacdo aos demais Poderes e por sua vinculacao
ao direito, que constitui um mundo auténomo, tanto do ponto de vista normativo quanto
doutrinario”. Ao mesmo tempo em que afirma isso, compreende que essa questdo tem sido alvo
de algumas obje¢des em face da nova postura assumida pelo Judicidrio quando diz que
“decisoes judiciais sdo influenciadas por fatores multiplos. Tribunais ndo sdo guardides de um
direito que nao sofre o influxo da realidade, das maiorias politicas e dos multiplos atores de
uma sociedade plural”.

Porém, discorda-se nesse estudo de que o Judicidrio esteja isolado da politica, em outras

palavras, a instituicdo que representa em seu mais alto grau a aplicag¢do do direito, proveniente

2ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Indicagdes presidenciais para o Supremo Tribunal
Federal e suas finalidades politicas. Revista de Direito Administrativo, v. 255, 2010, p. 115-143.

Y’BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Disponivel em:
https://luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/uploads/2017/09/constituicao democracia e supremacia judicial.p
df. Acesso em: 29 dez. 2021. p. 3 - 32.
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da sua fun¢do constitucional de julgar, ndo estd em uma posicdo totalmente autonoma da
politica. Possui autonomia na ideia de que nenhum Poder prevalece sobre o outro e por isso nao
pode sofrer ingeréncias em sua atuacdo. Além disso, a vontade da maioria ndo ¢ sinonimo de
democracia. Os direitos fundamentais dos mais vulneraveis devem ser protegidos de eventuais
maiorias totalitdrias. Compreende-se ainda que esses direitos devem ser preservados de forma
que nem mesmo uma nova Constitui¢do pode elimina-los.

Um caso que ainda aguarda desdobramentos ¢ o da prisdo em segunda instancia. Anos
trds o STF entendia ser possivel a prisdo em segunda instdncia, mas, atualmente, essa
interpretacdo ndo procede, tal como ficou definido na votagao acirrada — de seis votos contra
cinco — no julgamento das acgdes declaratérias de constitucionalidade 43, 44 e 54, que
analisavam a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal em 2019. Ou seja,
um Unico Ministro ou Ministra poderia alterar todo o cenario, como ocorreu. Todos os
argumentos a favor ou contra a prisdo eram de relevancia, o direito sempre esteve presente, a
busca pelos ideais constitucionais também. Toda a justificativa dos votos foi com base na
Constituicdo, mas pequenos fatores, ainda que implicitamente, podem determinar a opgao
escolhida, como a prépria politica e o clamor social.

Com a decisdo da proibi¢do da prisdo em segunda instincia, todos aqueles que foram
presos nesses pardmetros, garantiram a sua liberdade até que uma decisao transitada em julgado
possa alterar o cendrio. Um caso especifico ganhou, entdo, destaque: o ex-presidente Luiz
Inécio Lula da Silva, que encontrava-se preso por uma condenagdo em segunda instancia foi
liberto apds essa mudanga. Mais uma vez a politica e o direito se encontraram e os efeitos da
decisdo juridica proporcionaram consequéncias significativas na politica.

O tema sobre a possibilidade de prisdo em segunda instancia j& estd presente no
Congresso Nacional, o qual pode ser legislado corroborando o entendimento do STF ou ndo. O
Poder Legislativo, seguindo as balizas constitucionais, pode derrubar o entendimento judicial
que prevalece at¢é o momento. Entretanto, o projeto de Emenda a Constituicdo 199/19, de
proposta do deputado Fabio Trad, tem encontrado algumas barreiras politicas no debate do
tema?®. As controvérsias sdo naturais diante de um tema que divide opinides em todos os
Poderes, porém existe, por diversos motivos, a auséncia de debate da questdo, deixando a cargo
do Judiciario a ultima palavra sobre o tema.

Conforme ja citado, a CF determina que a nomeagdo dos Ministros do STF seja feita

pelo Presidente da Republica e munido desse dever e direito, o atual Presidente Jair Bolsonaro

Bhttps://www.camara.leg.br/noticias/703 149-proposta-que-permite-prisao-apos-segunda-instancia-enfrenta-
resistencias/
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teve, at¢é o momento, a oportunidade de nomear dois Ministros a Corte, os quais foram
sabatinados e aprovados pela maioria absoluta do Senado Federal. E, na analise do elo entre o
direito e a politica, ¢ possivel mencionar que além dos requisitos formais, em sua visao
particular de politica, o Presidente manifestou publicamente o perfil que gostaria que os seus
nomeados tivessem quando disse que entre suas duas escolhas, as quais surgiriam durante seu
mandato, um dos ministros seria “terrivelmente evangélico”?’. Percebe-se, portanto, que o chefe
do executivo ndo se importou em manifestar seu critério subjetivo de escolha, mesmo diante de
um estado laico.

Ou seja, ¢ levantada a hipotese de que a religido e os pensamentos subjetivos estariam
entre os critérios de escolha do Presidente Jair Bolsonaro, a fim de levantar essas mesmas
questdes no julgamento de decisdes no Supremo, numa tentativa de moldéa-las aos seus
entendimentos politicos e religiosos. Feita a escolha, o Ministro atuara na Corte por prazo
indefinido, tendo como limite maximo a aposentadoria compulsdria, que ¢ quando o Ministro
chega aos setenta e cinco anos de idade. Sendo assim, a escolha de cada Ministro ou Ministra
produz efeitos por longos periodos e o viés politico que possa ser empregado nessa escolha
também.

Para Barroso, “[n]a politica, vigoram a soberania popular e o principio majoritario. O
dominio da vontade. No Direito, vigora o primado da lei (the rule of law) e do respeito aos
direitos fundamentais. O dominio da razdo.”*. Além disso, a propria dindmica constitucional
caminha para esse encontro no sentido de que, se o Judicidrio € o guardido da Constitui¢do e
que a mesma Carta traz previsoes de ordem politica, bem como acerca da constitucionalidade
das leis elaboradas pelos poderes Legislativo e, eventualmente, Executivo, é natural que
demandas que envolvam politica e Direito recaiam para a Corte Constitucional pétria € nem por
isso havera uma afronta ao principio da separacao dos Poderes.

Em contrapartida, na visdo de Hirschl 3!, seria algo mais complexo e que ratifica essa

indissociabilidade entre Direito e politica, quando afirma em sua obra que

[0] poder do judicidrio ndo cai do céu; é politicamente construido. Acredito que a
constitucionalizagdo de direitos e o fortalecimento da revisdo judicial resultam de um
pacto estratégico liderado por elites politicas hegemonicas, porém crescentemente
ameacadas, que procuram insular suas preferencias politicas contra as mudancas de

Yhttps:/gl.globo.com/politica/noticia/2019/07/10/bolsonaro-diz-que-vai-indicar-ministro-terrivelmente-
evangelico-para-o-stf.ghtml

3'BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. — 9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020. p. 439.

STHIRSCHL, Ran. As origens e consequéncias do novo constitucionalismo; Tradugdo Amauri Feres Saad — 1% ed. —
Londrina, PR. Editora E.D.A. — Educagao, Direito e Alta Cultura, 2020. p. 104.



23

humores da politica democritica, fazendo-o em associacdo com elites econdmicas
judiciais que possuem interesses compativeis. As mudancas que emergem refletem
uma combinacdo de preferéncias politicas e interesses profissionais destes grupos.

Na mesma linha, a politica tem o Direito em sua esséncia, pois foi através dessa
constru¢do de fortalecimento da esfera judicial que se reconheceu a sua vitalidade para o
equilibrio do universo politico. Da mesma maneira, se volta ao intuito da separacdo dos
Poderes, que é a ndo concentragdo de poder a fim de se evitar abusos. Nesse sentido, como
dispde Costa*?, “[o] STF tem a funcdo de guardar a Constituicdo, mas isso ndo quer dizer que
ele tenha completa liberdade para atribuir sentidos ao texto constitucional.”. Isso significa que
nem sempre a interpretacdo do STF sob justificativa de ser o guardido da constituicdo sera
suficiente, pois existem espacos reservados a atuacao politica.

Sendo assim, hd espagos da politica os quais o Direito ndo podera substituir, assim como
existem espacos do Direito que a politica ndo ird ser suficiente e, no meio deles, existe um ponto
de encontro em que haverd uma inevitavel simbiose dos dois universos. Fundamental, portanto,
¢ o entendimento de Krell**, quando leciona que é uma consequéncia natural para o Judicidrio
lidar com a politica, tendo em vista que, a propria supremacia da Constitui¢do proporciona esse
cendrio e que direitos fundamentais podem estar intrinsicamente envolvidos em questdes que
seriam primordialmente politicas. O que ressalta a simbiose entre as duas esferas.

Dessa forma, diante de uma democracia plasmada na Constituicdo, que € politica e de
direitos, as duas esferas, ainda que distintas, possuem pontos de encontros procedentes da

conjuntura democrdtica.

32COSTA, Alexandre Aratjo. Judicidrio e interpretagio: entre direito e politica. Disponivel em:
https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2448/pdf. Acesso em: 29 de dezembro de 2021. p. 28.

BKRELL, Andreas. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos: o exercicio da
cidadania juridica como resposta a falta de efetivacdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo judicial
moderado no controle de politicas publicas. In: O judicidrio e o discurso dos direitos humanos. Org: Enoque Feitosa
[et al]. Volume 2. Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2012. Pag. 136-13
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2.4 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E CRFB/88

Compreender os parametros do Estado Democratico de Direito patrio se faz essencial
na relacdo de atuacdo entre os Poderes e na busca pela democracia, delimitados na vigente Carta
Constitucional de 1988.

A historia do constitucionalismo brasileiro passou por algumas Constituicdes e
encontra-se em constante processo de desenvolvimento. Nao necessariamente a mudanca de
Magna Carta significa um processo evolutivo, mas atualmente entende-se que se esta diante da
mais avangada delas. Embora ndo seja perfeita, a postura e a interpretacdo que os Poderes
adotam em sua aplicagdo ¢ determinante no cumprimento dos preceitos constitucionais e na
efetivacdo de direitos fundamentais.

Oito Constitui¢des, ¢ o nimero de Cartas que o Brasil ja teve, a partir da Independéncia,
incluindo a atual. Em resumo, as mudangas de Constituigdes marcaram progressos € regressos,
provocando um sentimento de inseguranga social, consequéncia da instabilidade politica. Nesse
percurso, a Constituicdo de 1988 representa a materializacdo de uma conquista marcada pelo
esforgo de varias geragdes de brasileiros contra atitudes autoritarias e de exclusdo social.>*

Sarmento® ressalta que, antes da Constituigdo de 1988, a lei tinha muito mais valor no
ambiente juridico e, curiosamente, espécies normativas como decretos e portarias eram mais
valoradas do que a propria lei. Além disso, o Judiciario atuava de forma limitada e sem espago

para questdes que envolvessem politica. O autor explana que

[a]s constituigdes eram prodigas na consagracdo de direitos, mas estes dependiam
quase exclusivamente da boa vontade dos governantes de plantdo para sairem do papel
— 0 que normalmente ndo ocorria. Em contextos de crise, as formulas constitucionais
ndo eram seguidas, e os quartéis arbitravam boa parte dos conflitos politicos ou
institucionais que eclodiam no pais.

Precedida por um periodo autoritarismo, a CRFB/88 apresentou mudangas desde a sua
elaboragdo. A forte participagdo popular através de audiéncias publicas ja demonstrava o perfil
democratico dessa nova Constituicdo. Embora existam criticos sobre essa participag¢do popular,
que acreditam que houve muito mais uma participacao de grupos elitizados com interesses

particulares, o fato ¢ que se deve reconhecer que houve espago para aqueles que defendiam

3BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais € a
constru¢do do novo modelo. — 9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p. 374.

3SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
https://pdfs.semanticscholar.org/fd58/230b669c4f9e0792bb940c54183969¢eac761.pdf. Acesso em: 27 set. 2021.

p. 5.
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questdes de minorias, como matérias atinentes a questdes ambientais, indigenas, sobre
trabalhadores rurais e outros temas de grupos minoritarios, os quais ndo tiveram esse espaco,
com essa dimensdo, em nenhuma outra Carta e, sem duvidas, foram determinantes na defesa
desses direitos até a atualidade.*¢

Em seu primeiro artigo, vislumbra-se de maneira expressa a vontade do legislador em
evidenciar que a Constitui¢do de 1988 rege um Estado Democratico de Direito, o que une dois
conceitos pertinentes. Sobre um Estado de Direito, entende-se que prevalece o direito na
atuagdo estatal, com uma ideia de um comportamento regido pela imparcialidade e excluindo-
se arbitrariedades. Ainda, analisando-se isoladamente o “Direito”, este engloba ndo apenas e
puramente leis e sim um conjunto de valores constitucionais concretos. Na mesma medida,
quanto ao termo “Democratico”, corrobora esse ideal do Estado de Direito, porém, ainda que
pareca uma expressao pleonastica, tem a inten¢ao de reafirmar, de maneira indubitavel, que nao
h4 espago para regimes autoritarios ou ditatoriais, sendo a democracia o cerne de todo o
ordenamento juridico, politico e social.®’

Na visdo de Barcellos*, o termo “Estado de Direito” pretende expressar trés finalidades
centrais. A primeira ¢ a de que as normas juridicas precisam ter clareza para que as pessoas as
conhegam e as sigam. A segunda finalidade ¢ a medida da igualdade, ou seja, as normas sao
aplicadas e devem ser seguidas por todos, sem seletividade ou privilégios. Por fim, a ultima
ideia ¢ a de que as normas precisam ter estruturas capazes de garantir a sua aplicagdo, visto que
ndo podem se limitar a formalidade, devendo prever direitos e, igualmente, garantias para a
materializagdo deles.

Sendo assim, o termo democracia compde-se pela percep¢do de um Estado que adquire
e exerce seu poder de forma legitima, ainda que ndo tenha explicitamente todos os direitos
escritos. Isso seria, de certa forma, impossivel, tendo em vista o acelerado desenvolvimento
social, que faz nascer e ampliar a visdo do que seria um direito fundamental. O mais importante
para se caracterizar um Estado Democratico € ter, numa visdo formal, um alicerce base de
principios e regras como sustentaculo desse ideal e, numa visao material, direitos fundamentais
que assegurem a participacao igualitaria do cidaddo na administragdo do Estado. Portanto, as

duas faces sdo necessarias e se complementam.

36SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. 1 reimpr. — Sdo Paulo: Editora da Universidade de
Sao Paulo, 2021. p. 78.

37SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. 1. reimpr. — Sio Paulo: Editora da Universidade de
Séo Paulo, 2021. p. 86 — 87.

3BARCELLOS, Ana Paula. Curso de direito constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 131.

3¥SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 270.
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Nesse sentido, ¢ relevante a percepgdo de Jos¢ Afonso da Silva, quando diz que “a
democracia ndo ¢ um mero conceito politico abstrato e estatico, mas ¢ um processo de afirmagao
do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da
historia.”*,

Mas o que se entende por povo? Esse questionamento € feito por Miiller*!, que o traz ja
no titulo de uma de suas obras. Toda a construcdo histérica do que se pode conceituar como
povo torna possivel entendé-lo como um conceito plurivoco, composto do equilibrio entre
maiorias e minorias, dos limites da soberania popular, da democracia e da representatividade,
bem como o povo pode ser compreendido como destinatario de direitos e como provedor de
direitos, nesse caso em uma visdo de povo ativo. Dessa forma, a democracia ¢ composta do
povo, que ¢ formulador e detentor de direitos fundamentais. Mais que um direito a participagao
democritica, tal participagdo ¢ um dever.

Para José Afonso da Silva*?, o povo nio pode ser definido como o “corpo eleitoral”, e
sim uma composi¢do muito mais abrangente e complexa que envolve os trabalhadores de fato,
excluindo-se os detentores de poder. Como esse ideal ndo existe, o autor entende que o conceito
genuino de democracia ainda nio fora alcangado. No mesmo sentido, Canotilho*? ressalta a
importancia do tratamento igualitario que deve existir entre os cidaddos que compde o conceito
de povo para que a opinido de cada individuo exerca a mesma for¢a na tomada de decisdes
estatais. O que quer dizer que, o povo deve ser “formado por cidadaos iguais, livres e autbnomos
e ndo por um povo distribuido, agrupado e hierarquizado em termos estamentais, corporativos
ou organicos”.

Ademais, Sarlet** entende que o que se busca na democracia ¢ uma “construgdo de
consensos”. Ou seja, diante da pluralidade da sociedade, e considerando esse aspecto ainda mais
evidenciado no Brasil pela dimensdo continental que possui, ndo hd como existir uma
unanimidade sobre assuntos da coletividade, e, quanto mais controverso for o tema, mais vias
podem surgir e o importante € que exista esse consenso adequado. Portanto, as diferencgas acerca
de um tema sdo também necessarias e inerentes a uma democracia. A preponderancia de um

unico pensamento desencadearia uma indesejavel estagnacao do avanco social.

YOSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. -39. ed., rev. e atual/até a Emenda
Constitucional n. 90, de 15.0.2015. — Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 128.

“MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Max
Limonad, 2003.

“2SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39 ed., rev. e atual./até a Emenda Constitucional
n. 90, de 15.0.2015. — Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 138.

BCANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7* ed., 20 reimp. p. 293.

4“SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 273 — 274.
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Um critério adotado em algumas situagdes € o da maioria, mas este deve ser ponderado,
principalmente em situagdes de vulnerabilidade de direitos fundamentais de minorias. A
democracia ndo pode ser considerada apenas como a vontade da maioria, pois o fato eremitico
de uma maioria ter éxito em um pleito eleitoral ndo sustenta uma democracia. Para Kelsen*’, a
questdo da maioria ndo deve ser exclusivamente interpretada como uma garantia de igualdade,
o que determinaria um “carater puramente mecanico”, além de legitimar maiorias que fizessem
o uso da forga para impor suas concepgoes.

Nesse sentido, maiorias que adotam essa postura absoluta, agiriam como autocratas com
uma aparéncia formal de democracia. Os direitos fundamentais das minorias ndo podem ser
devorados pelas vontades de uma maioria. Abboud*® fundamenta isso com uma explica¢do
descomplicada: “a maioria degenera”. Se faz imprescindivel que um nucleo duro de direitos
fundamentais seja rigorosamente respeitado, independentemente de maiorias e daqueles que
ocupem o poder. Se for diverso disso, o sentido de democracia serd modulado para o conceito
de uma autocracia fundada na concordancia de um grupo momentaneamente majoritario.

Ainda, a democracia deve ser reconhecida por um perfil contemporaneo, como aponta

Kerche*’:

A democracia ndo ¢ somente o sistema em que as decisdes sao tomadas, direta ou
indiretamente, pela maioria dos cidaddos. Nas sociedades contemporaneas, a
democracia também ¢ o sistema em que certos direitos precisam ser assegurados para
individuos e minorias, mesmo em frente ao desejo das maiorias conjunturais.

Da mesma maneira que uma democracia ndo se resume a expressao da maioria, o papel
do cidaddo nio se restringe ao exercicio de seus direitos politicos. Nesse viés, a Constitui¢ao
determina que o Estado Democratico de Direito serd consumado, entre tantos preceitos, através
da participagdo popular, conforme o art. 1°, pardgrafo tinico*®, em que prevé a soberania popular
e, de igual modo, a denominagdo como “Republica”, palavra de origem do latim, tem como
significado epistemoldgico a representacdo de coisa do povo.

Portanto, a participagdo do povo € condicdo indispensavel para que se reconheca a

democracia, a qual pode e deve ser exercida de diversas maneiras na concretizagdo de um

“KELSEN, Hans. 4 democracia. 3 ed. — Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019. p. 31.

4 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. rev., atual. E ampl. — S3o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021. p. 1403.
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sistema representativo, plasmado na soberania popular, como almeja a Carta, reafirmando suas

intencgdes de fortalecimento das instituicdes democraticas com a participagdo dos cidadaos.

2.5 CONTORNOS DO EXERCICIO DEMOCRATICO PELO POVO

Pode-se basear o conceito essencial de democracia em dois principios. O primeiro € o
da soberania popular, o qual indica que o povo ¢ a fonte do poder, e o segundo ¢ o da
participag@o do povo no poder, seja ela direta ou indireta, para que, diante dessa participagao,
haja a concretiza¢do real da vontade popular. Inserido no principio da participagdo, deriva
também o principio da representagdo, o qual representa a participagdo indireta.*

Em tempos em que o termo democracia se encontra em evidéncia, existe uma associagao
do seu conceito com a ideia de expressdo e soberania da vontade do povo através do voto. E,
sim, o0 voto ¢ uma das formas de manifestacdo da democracia, mas ndo se limita a ela. O ato
democratico de votar representa uma das faces do que se entende por democracia e, nesse
quesito, refere-se a democracia representativa, fundada na democracia indireta, a qual deve
caminhar lado a lado com a democracia participativa, estd assentada na democracia direta.
Sendo assim, exige-se a atuag¢do do cidaddo diretamente no desempenho do Estado para que a
soberania popular seja exercida de maneira integral em seu trajeto em busca da democracia.

Corroborando esse pensamento, Sarlet™ leciona que

[a] soberania popular deve ser compreendida entdo nessa dupla perspectiva,
significando, em sintese, que tanto a titularidade quanto o exercicio do poder estatal,
incluindo a assunc¢do de tarefas e fins pelo Estado e a realizagdo das tarefas estatais,
podem sempre ser reconduzidas concretamente ao povo, no sentido de uma
legitimacdo democratica efetiva.

Na democracia representativa, a escolha de representantes politicos através do voto ¢é
seu objeto central e de maior destaque na sociedade. A CF/88 dispde, ao longo de seu texto,
aspectos atinentes a essa espécie de participagdo popular, como no artigo 14 e no evidenciado
art. 60, § 4°, que destaca as clausulas pétreas, estabelecendo que o voto é “direto, secreto,
universal e periddico”, robustecendo sua relevancia e o protegendo a escolha do cidaddo e o

Estado Democratico. Ao estabelecer que ele € direto, busca-se impedir que a inten¢do do eleitor

seja desvirtuada por uma ingeréncia politica. Pelo mesmo motivo, o sigilo se faz essencial na

YSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed., rev. € atual./até a Emenda Constitucional
n. 90, de 15.0.2015. — Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 133.
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protecdo por uma livre escolha sem temor. Por fim, a universalidade representa o valor de
igualdade dado a todos e a periodicidade garante a alternancia de poder.

Nessa forma de manifestacdo, a democracia € exercida por representantes do povo,
democraticamente eleitos, tendo em vista a inviabilidade da participacdo de todos os cidaddos
em todas as tomadas de decisdes estatais. Sendo assim, a representagdo do povo pelos atores
politicos é como a Constitui¢do estabelece uma das faces da soberania popular®!. Nas palavras
de Silva, a democracia representativa “pressupde um conjunto de instituigdes que disciplinam
a participagdo popular no processo politico, que vem a formar os direitos politicos que
qualificam a cidadania, tais como as elei¢des, o sistema eleitoral, os partidos politicos, etc.”2.

Corroborando esse entendimento, entende-se que o povo € quem tem legitimidade para
conceder autorizagdo a instituicdes do Estado com a finalidade de agir, de forma autdonoma, em
seu nome na concretizacio da soberania popular e dos ideais democraticos.>

Nessa toada, deve-se mencionar também o direito a ser votado. Imerso no conjunto de
direitos politicos, assim como o direito de votar, o direito a se candidatar para os cargos eletivos
€ essencial a democracia, por proporcionar o direito de participacdo de homens e mulheres de
todas as esferas sociais, desde que os requisitos constitucionais sejam cumpridos. Isso €
essencial 4 garantia das diversidades. E preciso que os cargos eletivos sejam compostos de
cidaddos de diversos segmentos, classes sociais, profissionais, para que o objetivo da real
representatividade seja efetivado.

Até a atualidade, percebe-se que, mesmo com a Constitui¢cdo prevendo normas com 0
intuito de garantir a igualdade no direito de ser votado, alguns grupos prevalecem sobre outros,
a exemplo do ainda reduzido nimero de mulheres eleitas. Ainda, em seu art. 14, §3°, a Carta
constitucional dispde sobre condi¢Oes gerais de elegibilidade para diversos cargos, mas também
ha o dever de observancia a outros critérios especificos disciplinados constitucionalmente,
como em situagdes que configurem inelegibilidade e regramentos sobre partidos politicos que
devem ser cumpridos.

Entretanto, democracia ndo se restringe apenas ao exercicio de direitos politicos. Para
que de fato uma democracia exista, a atuagdo popular deve ser continua, o que Medauar>*

entende por “democracia operacional”, ou seja, a democracia deve ser exercida em sua

SISILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. 1. reimpr. — Sdo Paulo: Editora da Universidade
de Sao Paulo, 2021. p. 87.
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plenitude, que ¢ a juncdo da democracia representativa, aliada a democracia participativa.
Alinhado a esse pensamento, Canotilho> ressalta que é na democracia participativa que o
cidaddo tem a oportunidade de aprender de forma direta o que ¢ a democracia quando participa
de processos que envolvem decisdo, ao se deparar com divergéncia de opinides e ter que se
manifestar criticamente sobre elas.

A democracia participativa corresponde a expressdo da vontade popular de maneira
direta e, por vezes, semidireta, o que se deve compreender ndo somente a vontade do cidadao
individual, mas também a vontade “coletiva organizada™®. A CF/88 dispde expressamente em
seu artigo 14, I, II e III, um rol exemplificativo desse tipo de manifestagdo democratica quando
traz o plebiscito, referendo e a iniciativa popular como instrumentos de participagdo direta do
povo.

O plebiscito e o referendo sdo instrumentos que possuem similaridades, tendo em vista
que a finalidade de ambos ¢ realizar uma consulta com o povo sobre assuntos de interesse
coletivo e relevante. O 6rgdo responsavel pela designagdo de suas implementagdes ¢, nos dois
casos, via de regra, o Congresso Nacional, exceto em duas situagcdes: quando se trata de
alteracdo de territorio de Estados e Municipios e quando diz respeito a forma e o sistema de
governo.

A distingdo entre os dois instrumentos citados se perfaz quanto ao momento em que
ocorre a consulta. O referendo configura uma consulta publica que visa confirmar algo que ja
foi estabelecido, ou seja, num momento posterior a uma decisdo estatal e que aguarda a
confirmacgdo dos cidaddos para entdo ser reconhecido. No plebiscito, entretanto, hd uma
consulta prévia, isto ¢, quando ainda ndo ha um posicionamento estatal sobre a matéria em
debate, o Estado consulta o povo para definir se ha relevancia em levar a questdo as casas
legislativas.®’

Quanto a iniciativa popular, prevista no artigo 14, III e estruturada no artigo 61, § 2,
determinam-se os pardmetros para que o povo possa apresentar diretamente projetos de lei ao
Poder Legislativo. Ha, portanto, uma atuacdo destacada do povo na funcao de legislar que nao
¢ exercida apenas na forma representativa, caracterizando uma situacdo de democracia
semidireta, tendo em vista que, mesmo com a apresentacdo direta, ainda havera a deliberagao

pelos representantes legislativos.
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Além desses, ha um extenso rol de participacdo popular que demonstra a essencialidade
do exercicio democratico para além do voto. O caminho que se percorre em busca da
democracia demanda cidaddos ativos e engajados democraticamente, pois seus proprios
interesses sdo o foco dessa participacdo. A propria forma como uma sociedade se organiza ¢ o

espelho de um Estado Democratico. Nesse sentido, como bem exprime Bobbio*®

[u]lma vez conquistado o direito & participacdo politica, o cidaddo das democracias
mais avangadas percebeu que a esfera politica estd por sua vez incluida numa esfera
muito mais ampla, a esfera da sociedade em seu conjunto, e que nio existe decisdo
politica que ndo esteja condicionada ou até mesmo determinada por aquilo que
acontece na sociedade civil.

Outrossim, na participacdo da sociedade, ¢ indispensavel que o Estado cumpra o seu
dever de publicidade e transparéncia, o qual é garantia basica no desempenho do controle da
acao estatal feita pelo cidaddo. Dessa maneira, o proprio poder publico deve criar mecanismos
para a materializacdo desse controle. Nesse sentido, Barcellos®® ressalta que “[o] povo € o
verdadeiro titular do poder soberano nos termos expressos do art. 14 da Constitui¢ao, de modo
que quem exerce parcela desse poder por delegagdo deve prestar contas de sua atividade”.

Isso significa que, quando a sociedade estd democraticamente organizada, a seara
politica estara igualmente estruturada, tendo em vista que a politica ¢ o reflexo do arranjo social.
Dessa maneira, o principio da soberania popular deve ser vislumbrado em sua plenitude na
dire¢do de um Estado Democratico. Além da separagdo dos Poderes ser o norte das instituigdes
que representam o povo, € preciso ressaltar que o detentor do poder € o povo, o qual precisa
enxerga-lo ndo apenas como um poder no sentido de seu exercicio ser facultativo, e sim como

um dever.

2.6 PODERES NO DESENHO DEMOCRATICO DA VONTADE POPULAR

Ao alinhar o entendimento acerca dos principios da separagdo dos Poderes e da
soberania popular com a compreensao do exercicio da vontade do povo, ressalta-se ainda mais
a responsabilidade de cada Poder no desempenho de suas fungdes para equilibrar o

funcionamento democratico.

8 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Fragmentos de um diciondrio politico. 23 ed. Rio de
Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, 2020. p. 203 - 204.
SBARCELLOS, Ana Paula. Curso de direito constitucional. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 249.
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Vislumbra-se que os Poderes que tém em sua composi¢ao atores politicos possuem uma
expressdo da vontade popular mais acentuada. O Executivo e o Legislativo sdo compostos por
membros eleitos democraticamente para que exer¢am a democracia em nome do povo, ou seja,
na modalidade representativa.

Diferentemente, o Judiciario, em sua forma de composicao, ¢ formado por outras vias e
critérios ligados a tecnicidade, e essa caracteristica ndo o torna menos democratico ou
representativo que os outros Poderes. O povo escolheu a Carta de 1988 como sua Constituigao,
e ela mesma organiza esse Poder dessa maneira. Portanto, aos membros do Judiciario, nao
cabem elei¢cdes como forma de ingresso.

Independente de qual Poder se faca referéncia, ¢ indubitavel a questdo de que todos sdo
regidos pela Constitui¢do Federal, a qual determina diretrizes para cada Poder, como um dever
a ser cumprido e ndo como uma sugestdo. Fundamenta-se esse dever de observancia a
Constituicdo ao se constatar que a sua criagdo ¢ uma forma de expressdo da propria soberania
popular, que ¢ a fonte produtora do poder constituinte. Dessa maneira, mantém-se a soberania
popular e a constitucional, sendo esta ultima fruto da primeira, concedida a Assembleia
Nacional Constituinte de 1987.°

Portanto, respeitar o que prevé a Constituicdo ¢ de igual modo respeitar a vontade
popular, visto que, por meio da soberania popular, o povo escolheu ser regido por uma Carta
maior, elaborada por seus representantes.

Ademais, a ideia de democracia € vista atualmente de uma maneira mais evoluida, indo
além da ideia de maioria, de modo a adicionar a essa caracteristica essencial os limites
constitucionais, que existem, inclusive, para manter viva a democracia.®!

Assim, diante da conjuntura constitucional vigente, os Poderes refletem direta e
indiretamente a vontade popular, com a imposic¢ao de direitos a serem defendidos e garantidos,
bem como de deveres a serem cumpridos pelos Poderes e pelos cidaddos no exercicio

democratico.

80 COSTA, Alexandre Aratjo. O poder constituinte e o paradoxo da soberania limitada. Disponivel em:
https://www.academia.edu/4848587/0 PODER_CONSTITUINTE E_ O PARADOXO DA _SOBERANIA LI
MITADA Revista Teoria and Sociedade 19 1 . Acesso em 18 de abr. de 2022. p. 202.

6 BARCELLOS, Ana Paula. Curso de direito constitucional. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
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3 ATUACAO DO LEGISLATIVO BRASILEIRO NO DESEMPENHO DO
COMPROMISSO CONSTITUCIONAL

3.1 PODER LEGISLATIVO BRASILEIRO E PARAMETROS CONSTITUCIONAIS

Observa-se que a disposicao dos orgaos legislativos brasileiros teve seu inicio ja
no periodo colonial, com a existéncia de colegiados locais nas provincias. Na perspectiva
nacional, o Poder Legislativo consolidou-se com a eleicdo para a Assembleia Geral
Constituinte e Legislativa do Império do Brasil em 1823, que fora, entretanto, dissolvida
por D. Pedro I com a promulgagdo da Constituicdo de 1824.5

O Poder Legislativo federal brasileiro tem como uma de suas principais
caracteristicas ser bicameral, ou seja, ele € formado por duas Casas: a Camara dos
Deputados e o Senado Federal, que juntas formam o Congresso Nacional.

Desde a primeira Constitui¢ao Brasileira, que data de 1824, o bicameralismo é um
aspecto presente no cendrio brasileiro, com excecdo do periodo de vigéncia da
Constituicao de 1934 e 1937, quando o unicameralismo foi imposto.5> No periodo em que
aplicou-se o formato unicameral, o Legislativo se caracterizava por uma atuagdo
autoritaria: mandatos e direitos politicos eram cassados, assim como houve momentos em
que o Congresso Nacional fora fechado por ordem do general-presidente, o qual
apropriou-se da funcdo de legislar. Houve um enfraquecimento desse Poder e uma
concentragdo de poderes no Executivo. Essa conjuntura mudou com a aprovagdo da
Constituicdo de 1988, que redemocratizou o sistema e estabeleceu diretrizes para uma
atuacdo dos poderes de forma harmdnica e um equilibrio democratico.®

O significado do bicameralismo, de origem inglesa, traz a relevante concepgao de
representacdo do povo e dos Estados no ambito legislativo federal, o que procede de
maneira diversa nos ambitos municipal e estadual, os quais, por sua vez, ttm um
Legislativo representado por apenas uma unica Casa, possuindo, portanto, um sistema

unicameral .9

©2BARCELLOS, Ana Paula. Curso de direito constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 407.

83SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed., rev. e atual./até a Emenda
Constitucional n. 90, de 15.0.2015. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 513.

$4BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais € a
constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 400 — 401.

6 https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2007/04/13/veja-como-funciona-o-bicameralismo
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No contexto patrio, ndo hd superioridade de uma Casa sobre a outra formalmente.
Apesar disso, percebe-se que, sobre a iniciativa das leis, a Constituicio concede
preferéncia a Camara dos Deputados®®.

Nesse contexto de duas Casas, a Camara dos Deputados, que tem como integrantes
os Deputados Federais, representa o povo. E possivel observar, dessa forma, que a ideia
de democracia representativa pode ser vislumbrada de maneira mais proxima. Por esse
motivo também, a definicdo do nimero de representantes por cada Estado e Distrito
Federal € feita de maneira proporcional a populacdo. De outro lado, o Senado Federal € a
casa de representacdo dos estados federados e do Distrito Federal. Dessa forma, a
composicdo de seus membros € feita de maneira igualitaria, independentemente do
tamanho da populacdo residente em cada estado.

José Afonso da Silva®’ detalha de maneira acurada as atribuicdes do Congresso
Nacional, que nao se limitam a feitura de leis. O autor classifica tais atribui¢cdes em cinco
grupos: a primeira atribuicio é a funcdo de legislar, a qual € feita nos ditames
constitucionais, através de um processo legislativo a ser seguido; o segundo tipo sdo
“atribuicdes meramente deliberativas”, referentes ao exercicio de atos concretos no
ambito legislativo interno; o terceiro grupo envolve a funcao fiscalizatdria e de controle,
como quando o Legislativo atua em comissdes parlamentares de inquérito ou na
fiscalizacdo de atos do Poder Executivo; sobre o quarto tipo de atribui¢do do Congresso
Nacional, Silva ressalta a atribui¢do de julgamento de crimes de responsabilidade; por
fim, hé as “atribui¢Ges constituintes”, referentes a atuacdo na elaboragdo de emendas a
Constituicao.

Salienta-se que a funcdo de elaboracdo de emendas a Constituicdo poderia ser
vista como inerente da fungdo de legislar propriamente dita, mesmo assim, José Afonso
Silva opta por menciond-la em um grupo préprio. Nesse sentido, Virgilio Afonso da
Silva®® refor¢a que as emendas constitucionais ndo se encaixam no processo legislativo
ordindrio, pelo motivo de ndo envolverem a participacao de outros Poderes em sua feitura,
como ocorre no com as leis ordinarias com processo legislativo ordinario, o que explica

a peculiaridade dessa atribui¢do préopria do Congresso Nacional, que ndo deixa de

®BULOS, Uadi Lamégo. Da reforma a mutagdo  constitucional. —Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176380/000506397.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 26 de junho de 2021. p. 1108.

87SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed., rev. e atual./até a Emenda
Constitucional n. 90, de 15.0.2015. — Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 525.

8SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. 1. reimpr. — Sdo Paulo: Editora da
Universidade de Sao Paulo, 2021. p. 431.
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caracterizar a sua funcdo legislativa, mas que deve ser destacada pelo diferencial que
carrega.

Além da Constitui¢do elencar as atribui¢gdes do Congresso Nacional, ela prevé
atribuicdes privativas de cada uma das casas, o que nao € apenas uma simples divisao de
tarefas. José Afonso da Silva® ressalta que, ao invés de denominé-las como privativas, o
melhor seria enxergé-las como exclusivas, tendo em vista que sdo atribui¢des que nao
comportam delegagdo. E possivel observar um maior niimero de atribuicdes ao Senado,
mesmo que esse seja formado por menos membros e atribui¢cdes de maior peso também.
Na Constituicdo Federal, o art. 51 elenca em cinco incisos as fungdes privativas da
Céamara dos Deputados e o art. 52 elenca em 15 incisos as atribui¢des conferidas ao
Senado Federal.

Diante desse panorama, percebe-se que a atividade legislativa vai além da
elementar fungdo de elaborar leis. A Constituicao de 1988 fortaleceu o Poder Legislativo
e lhe conferiu mais atribui¢cOes, as quais sdo igualmente essenciais para o Estado
Democridtico de Direito e devem ser exercidas por meio de instituicdes independentes.
Entretanto, tendo em vista a delimitacdo tematica desta pesquisa, a respeito da atuagcdo
legislativa na regulamentacdo de direitos fundamentais, torna-se imprescindivel o
aprofundamento na funcdo de elaboracdo normativa, o que direciona o estudo a essa
funcdo especifica, englobando a analise das peculiaridades da atuacdo legislativa nesse

sentido.

3.2 CAMINHOS DA ELABORACAO NORMATIVA PELO LEGISLATIVO:
PROCESSO LEGISLATIVO E ELABORACAO DE EMENDAS A
CONSTITUICAO

Considerando-se a fungdo de elaboracao normativa inerente ao Poder Legislativo,
sera apresentado um panorama do trajeto de um projeto de lei ordindria e de emenda
constitucional, desde sua proposi¢ao até a sua incorporacao a Constituicao, isto €, até que
seja reconhecida a insercdo normativa de um projeto de lei, que passard a vigorar no

ordenamento juridico, respeitando-se a validade, vigéncia e eficdcia da norma.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed., rev. e atual./até a Emenda
Constitucional n. 90, de 15.0.2015. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 525.
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O processo legislativo ordinario “tem inicio quando alguém ou algum ente toma
a iniciativa de apresentar uma proposta de criagdo de um novo direito””. A esse conceito
€ valido incorporar a regulamentacao de um direito: quando alguém ou algum ente propde
regulamentar um direito também ocorre o processo legislativo. Nas palavras de
Barcellos™, o processo legislativo “corresponde ao conjunto de etapas e fases ordenadas
que conduz a elaboragdo das espécies legislativas”, de modo que a Constituicdo impde
regras basilares a esse processo € o descumprimento delas acarreta uma
inconstitucionalidade do tipo formal.

A primeira etapa do processo legislativo € a iniciativa, que, via de regra, tem inicio
na Camara dos Deputados, salvo se o projeto é de iniciativa oriunda do Senado.
Classifica-se como iniciativa comum 0s casos em que nao hd restri¢do estabelecida pela
Constitui¢ao, sendo possivel que qualquer um dos legitimados no art. 6172 da CF sejam
aptos a proposi¢do. Sendo assim, na iniciativa comum o projeto de lei pode ser desde a
iniciativa de um Deputado Federal a iniciativa popular. De forma diferente ocorre em
situacdes em que o proprio constituinte determina que a iniciativa seja de alguma
autoridade ou 6rgdo, a esses casos denomina-se iniciativa reservada. Um exemplo de
iniciativa reservada, também chamada de iniciativa privativa, € a atribui¢do conferida ao
Judiciario de poder decidir sobre projetos que envolvam questdes diretas a organizagao
judicidria, como a criag@o de novas varas judiciais, prevista no art. 96,1, d.”

Apos a iniciativa, a proxima fase € a da discussdo do projeto, que acontecerd nas
Casas Legislativas por meio de comissdes ou plenarios. As comissoes sdo formadas por
um numero reduzido de parlamentares, os quais fardo uma andlise do projeto,
observando-se o tema tratado, a relevancia da questdo, a sua viabilidade, e até mesmo a
existéncia de alguma lei no mesmo sentido. E relevante mencionar que é no momento de
andlise que se exerce uma das formas do controle de constitucionalidade do tipo politico
e preventivo, isto €, antes que aquele texto se torne lei, o Legislativo, por meio de suas

comissoes, com destaque para as Comissoes de Constituicao e Justica, exercerd o controle

70 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 15. ed. - Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2020. p. 1012.

"' BARCELLOS, Ana Paula. Curso de direito constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 445.

2 Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinérias cabe a qualquer membro ou Comissdo da CAmara
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo
Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e
nos casos previstos nesta Constituicao.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2020. p. 1015.
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de constitucionalidade para que se evite vicios de inconstitucionalidade na norma que
ingressara no ordenamento juridico.

Ao fazer a anélise, a comissdo emitird um parecer sobre a aprovagao do projeto,
que pode precisar ou ndo de alteracdes, ou sobre sua rejeicao’ Entretanto, a realidade é
que um grande nimero de projetos em tramitacdo sequer passa para essa fase e o
andamento do processo legislativo pode ser estagnado por motivos que ndo estdo tao
nitidos.

No caso de aprovagdo, a etapa seguinte € a de votagdo, ocasido em que pode haver
o estabelecimento de um quérum especial, exigido para a aprovacdo. Apds a votacao em
plendrio e a aprovacdo do projeto, esse segue para sancdo ou veto do Presidente da
Republica. Se o Presidente concordar com a integralidade do projeto de lei, ird sanciond-
lo e ele se tornara lei, sendo publicado no Diario Oficial da Unido. Mas hd a possibilidade
de veto e, nesse momento, o Presidente também exerce o controle de constitucionalidade
politico, pois seu veto pode ter essa justificativa. O veto pode ser integral ou parcial. No
veto integral, toda a integralidade do texto é vetada, enquanto no veto parcial apenas
algumas partes sdo vetadas pelo Presidente, de modo que essas partes retornam para a
andlise do Legislativo, e 0o que ndo foi vetado é sancionado. Sobre os vetos, eles sdo
analisados pelo Congresso Nacional, que pode manté-los, deixando a lei como esta, ou
derruba-los, situacdo na qual os trechos que foram vetados sdo integrados a lei.”> Apds
essas fases, a ultima € a promulgacdo e a publicacdo da nova lei, cendrio em que se ratifica
a existéncia da lei e determina a sua aplicagdo, na mesma medida em que a sociedade
toma conhecimento do novo ato normativo € em que se determina quando a lei passara a
vigorar.’®

Percebe-se que o processo legislativo brasileiro conta com participagao relevante
do Poder Executivo. Dessa maneira, a atividade legislativa na produ¢@o normativa nao
pode ser considerada isolada e absolutamente autonoma. A figura do Presidente da
Republica € determinante na conjuntura legislativa e traca a relacdo do sistema
presidencialista adotado, fator crucial, o qual Abranches”” denomina “presidencialismo

de coalizdo”, isto €, o contexto de relagdo entre Legislativo e Executivo na busca de

74 https://www12.senado.leg.br/jovemsenador/home/paginas/como-sao-feitas-as-leis Acesso em: 28 fev.
2021.

73 https://www.camara.leg.br/entenda-o-processo-legislativo/ Acesso em: 28 fev. 2021

76 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2020. p. 1019.

7 ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de Coalizdo: raizes e evolugdo do modelo politico brasileiro.
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consensos pelo desenvolvimento da governabilidade, no qual o Presidente “precisa ter
flexibilidade e habilidade para negociar com o Congresso, encontrar o ponto de
entendimento comum em cada matéria. Coisa de politico. E o que requer a coalizio”.

Ressalta-se o entendimento de Barcellos’, que compreende haver o direito a
justificativa no processo legislativo constitucional, bem como o direito dos cidad@os e o
dever dos legisladores de um devido procedimento na elaboracdo normativa. Embora nas
previsoes constitucionais acerca do processo legislativo ndo se preveja de forma expressa
o dever de uma justificativa ser apresentada, esse dever existe em func¢do da interpretagao
das normas bases sobre o processo legislativo, ou seja, “o devido procedimento na
elaboracdo normativa encontra fundamento nos principios que estruturam a atuagdo
estatal como um todo ja discutidos e € coerente com as previsdes constitucionais
especificas que cuidam do processo legislativo”. Sendo assim, o direito e dever a um
devido procedimento no papel legislativo de elaborar normas deriva dos principios gerais
e do proprio sistema constitucional que regula essa atividade.

No que tange as emendas constitucionais, o seu processo € diferente em diversos
aspectos do processo legislativo ordinario, justificado pela natureza inerente de
supremacia da Constitui¢ao e do conjunto normativo condutor de todas as outras normas.
A possibilidade de se alterar a Carta Magna € oriunda da prépria mutabilidade social e,
por isso, mudancgas se fazem necessarias nesse processo de evolugdo social. Nesse

sentido, torna-se relevante o que ensina Bonavides:”

[a] imutabilidade constitucional, tese absurda, colide com a vida, que é
mudanga, movimento, renovacdo, progresso, rotatividade. Adota-la
equivaleria a cerrar todos os caminhos a reforma pacifica do sistema politico,
entregando a revolugdo e ao golpe de Estado a solucdo das crises. A forga e a
violéncia, tomadas assim por arbitrio das refregas constitucionais, fariam cedo
o descrédito da lei fundamental.

Denomina-se “poder constituinte derivado” esse poder de emendar a Constituicao,
o qual € estabelecido pelo proprio poder constituinte origindrio como uma técnica

constitucional. Além das considerdveis razdes ja citadas, José Afonso da Silva®

BBARCELLOS, Ana Paula. Direitos fundamentais e direito a justificativa: devido procedimento na
elaboragdo normativa. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 115 — 122.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 200.
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compreende que ficaria invidvel ter de convocar o constituinte originario para fazer as
alteracOes todas as vezes que fossem necessarias.

A CF/88 detalha, em seu art. 60, as diretrizes para que seja possivel uma emenda
a Constituicao. O primeiro ponto de abordagem se refere aos atores, em que o constituinte
determina um rol mais restrito, limitando a propostas oriundas da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal, do Presidente da Reptblica ou ainda a possibilidade de
Assembleias Legislativas, nos parametros constitucionais®!.

No caso das Assembleias, diante da grande mobiliza¢ao politica que essa hipdtese
demanda para reunir o requisito da manifestacdo de mais da metade, observando-se que
cada uma delas deve ter a maioria relativa de seus membros, nenhuma proposta até entao
fora apresentada, desde 1988, o que faz com que, até o presente momento, as propostas
de emenda a Constitui¢do tenham sido apresentadas apenas pelo Legislativo federal ou
pelo Presidente da Reptblica.®? Observa-se que a possibilidade de participag@o popular,
que é prevista para leis ordindrias, ndo existe aqui: os cidadaos ndo tém legitimidade para
propor uma emenda a Constitui¢ao.

Outro aspecto previsto € quanto a limitacdo de matéria a ser reformada. Via de
regra, toda a Constituicdo pode ser objeto de emenda, com a ressalva de matérias
englobadas nos limites, sejam eles expressos ou ticitos. No que tange aos limites
expressos, esses estdo previstos no §4° do art. 60%%; de outro lado, os limites implicitos,
nao menos importantes, sdo decorrentes da natureza da propria democracia e o desrespeito
a esses limites iria de encontro ao ideal de Estado Democratico de Direito, como o
principio da soberania nacional, que, mesmo nao sendo escrito, faz parte do nucleo rigido
protegido pela impossibilidade de reforma no sentido de sofrer uma supressdo ou

diminuicdo de sua amplitude .34

81 Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terc¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

I - do Presidente da Republica;

IIT - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma
delas, pela maioria relativa de seus membros.

82 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. — 1. ed., 1. reimpr. — Sdo Paulo: Editora da
Universidade de Sao Paulo, 2021. p. 546.

83 § 4° Nao sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

IT - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 213.
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Quanto ao rito de deliberacdo e votagdao, no mesmo art. 60, a CF estabelece em
seu §2°, que a proposta de emenda constitucional serd discutida e votada em cada Casa
do Congresso Nacional, necessariamente em dois turnos e serd considerada aprovada
quando atingir o nimero minimo de trés quintos dos votos dos membros de ambas Casas.
No paragrafo seguinte, é definido que a promulgacio das emendas sera feita pelas mesas
da Camara dos Deputados e do Senado Federal. Portanto, observa-se mais um ponto de
diferenca com as leis ordindrias, que € a auséncia da atuacdo presidencial através da
sancdo ou veto, ou seja, o Presidente da Republica tem espaco de atuacdo apenas quanto
a iniciativa e so.

Diante desse quadro, reconhece-se uma expressiva soberania legislativa do
parlamento sobre o texto constitucional, ja que, mesmo que a emenda seja de iniciativa
do Presidente, o Legislativo é quem decidira se a acolhe ou ndo, rechacando ainda mais
a ligagcdo com a teoria do presidencialismo de coalizdo, por demonstrar a necessidade de
existir uma boa relagdo entre os Poderes Executivo e Legislativo para o exercicio do
presidencialismo.

Ademais, embora a andlise do Poder Executivo ndo seja o escopo desse estudo, €
consideravel mencionar que se trata de um Poder com participacao influente no processo
legislativo em sentido amplo, bem como na regulamentacdo de direitos fundamentais.
Sendo assim, a auséncia de entendimento nessa esfera politica coloca em cena a
participac@o judicial, que tem seu papel ampliado para intermediar esse tipo de conflito e
exercer o controle de constitucionalidade®>, o que pode ter como consequéncia uma
interferéncia judicial em questdes puramente politicas.

Adverte-se que a atuacdo na mudanca constitucional através do poder constituinte
derivado ndo se confunde com a possivel alteracdo obtida através de uma mutagdo
constitucional. A primeira constitui uma via formal e a segunda uma via informal de
modifica¢do. Na mutacdo constitucional, o que se encontra € uma alteracao por meio de
um mecanismo interpretativo, o qual modifica o sentindo da norma constitucional sem
necessidade de mudanca do texto, sendo justificado pela necessidade de adaptacdo de
conceitos em face de uma nova realidade, desde que observados os critérios democraticos

e condizer com a demanda social exigida®®.

83 ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de Coalizdo: raizes e evolu¢do do modelo politico brasileiro.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 365.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais € a
constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020. p. 138 - 141.
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Dessa maneira, a mutagdo constitucional relembra a necessidade do dinamismo
constitucional. Embora pareca contraditério, a Constituicdo deve ser marcada pela
caracteristica de ser estatica, para que transmita a seguranga juridica necessaria por meio
da estabilidade, porém ao mesmo tempo deve ser dinamica, para que viabilize a
possibilidade de adaptagdo as evolucdes sociais.” Em outras palavras, “[a]s normas
constitucionais aspiram permanéncia, mas ndo imutabilidade”®.

Ainda sobre a complexidade desse instrumento, deve-se observar que a mudanga
do sentido conferido a um texto constitucional por meio de uma nova interpretacao nao
pode ser feita com pardmetros rasos. Para Barroso®, a altera¢@o do sentido constitucional

de uma norma deve ser guiada por dois limites:

a) as possibilidades semanticas do relato da norma, vale dizer, os sentidos
possiveis do texto que estd sendo interpretado ou afetado; e b) a preservagio
dos principios fundamentais que ddo identidade aquela especifica
Constitui¢do. Se o sentido novo que se quer dar ndo couber no texto, serd
necessdaria a convocagdo do poder constituinte reformador. E se ndo couber nos
principios fundamentais, serd preciso retirar do estado de laténcia o poder
constituinte origindrio.

Mais um detalhe significativo € que ndo apenas o Judicidrio € competente no
exercicio desse mecanismo, embora seja algo comumente visto, tendo em vista que ao
STF cabe a guarda da Constitui¢do. Existe a possibilidade de a mutag@o constitucional
ocorrer pela via legislativa “quando, por ato normativo primario, procurar-se modificar a
interpretacdo que tenha sido dada a alguma norma constitucional” *°. Sendo assim, o
Legislativo também exerce o papel de intérprete da Constituicdo. Porém, deve-se
observar que esse novo sentido estara sujeito a apreciacdo judicial, por meio do controle
de constitucionalidade, como € previsto.

Em vista disso, Vieira’! entende que, embora a Constitui¢do brasileira disponha

de maneira detalhada suas normas, muitas delas sdo incompletas, o que requer uma

$'BULOS, Uadi Lamégo. Da reforma & mutagdo  constitucional. —Disponivel —em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176380/000506397.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 26 de junho de 2021. p. 35.
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atuagdo acentuada do legislador “para mediar a tensdo entre principios € complementar a
vontade constitucional”.

Ademais, sobre o processo legislativo, € imperioso mencionar que ele pode ser
objeto de controle judicial. Para que um projeto de lei ou de emenda a Constitui¢ao sofra
o controle judicial por estar violando a Constitui¢do, necessariamente um parlamentar
deve buscar o Judicidrio. Sendo assim, parlamentares sdo os tnicos legitimados ativos
reconhecidamente aptos a ingressar judicialmente enquanto ainda se estd no tramite de
processo legislativo.”?

Entretanto, quando se trata de normas de regimento interno das Casas
Legislativas, o STF, no MS 26.062 — AgR/DF, néo cabe ao Judicidrio dispor sobre atos
de cardter interna corporis. Isso, para Barcellos®, ¢ uma questdo que deve ser revista,
considerando-se que questdes, ainda que de regimento interno, podem refletir sobre

direitos fundamentais e sobre o sistema democratico.

330 MANDAMENTO CONSTITUCIONAL AO LEGISLATIVO PARA
REGULAMENTACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

No estudo sobre as normas constitucionais e a atuagao do legislador, imperioso é
abordar a questdo da eficacia das normas constitucionais. Sobre a temdtica, pode-se
mencionar o estudo de José Afonso da Silva que se destacou inicialmente no debate com
sua teoria de uma classificacao triplice sobre as normas constitucionais.

José Afonso da Silva® ressalta que todas as normas sdo dotadas de eficicia e
produzem seus efeitos juridicos, o que ocorre € que “a eficicia de certas normas
constitucionais ndo se manifesta na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo
constituinte enquanto nao se emitir uma normacao juridica ordinaria ou complementar
executoria, prevista ou requerida”. Dessa forma, para o autor, as normas constitucionais
podem ser classificadas em trés grupos: a) normas constitucionais de eficacia plena; b)
normas constitucionais de eficdcia contida; e c) normas constitucionais de eficicia

limitada ou reduzida.

92 BARCELLOS, Ana Paula. Curso de direito constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 457.
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Entretanto, nos atuais estudos sobre o assunto, a referida classificacdo € vista
como uma importante referéncia inicial para uma nova compreensao que vigora no
presente momento. Como aponta Virgilio Afonso da Silva®, a eficdcia de uma norma
constitucional, mais do que uma classificacao, estaria ligada a sua “aptidao para produzir
efeitos”. Nessa ideia, observa-se de um lado o que se chama de eficacia juridica, que
refere-se a “aptiddao para regular por completo as situagdes que um dispositivo
constitucional ou legal pretende regular, ou seja, a aptiddo para criar direitos, impor
deveres, estabelecer permissoes, definir competéncias entre outras”. Do outro lado,
existiria uma eficacia social, que estd ligada a propria realidade, ou seja, a efetividade da
norma na vida em sociedade.

A existéncia dessas duas esferas pode ser independente, o que quer dizer que uma
norma pode ter sua plena eficécia juridica e ndo conseguir atingir a eficacia social, de
modo a ndo produzir reais efeitos. Além disso, deve-se compreender que ndo basta a
simples previsio constitucional sobre um direito. E imprescindivel que um contexto
complexo seja levado em consideracdo para a efetividade de uma norma ou direito, tendo
em vista que, para que haja efetividade, € necessario que o Estado participe ativamente
para proporcionar condi¢cdes na concretizagao desses direitos, o que inclui a participagao
em conjunto de instituicdes especializadas como o Ministério Publico e o Poder
Judicidrio, entre outras. Outrossim, nesse contexto também € preciso incluir
particularidades culturais, econdmicas, regionais, institucionais etc.”

No mesmo sentido, Bercovici®” entende que a eficdcia das normas constitucionais
tem a sua face juridica e a sua face social. Sendo assim, uma norma programatica pode
atingir a sua eficacia juridica, que é a qualidade de poder produzir efeitos juridicos.
Quanto a esse aspecto, nao ha duvidas da sua existéncia. Porém, quanto a eficécia social,
essa pode nao ser alcancada nas normas programdticas caso o objetivo da norma juridica
eficaz ndo seja atingido.

Sobre a eficdcia das normas programdticas, Bonavides®® salienta que ndo hd que

se ter duvidas quanto a eficdcia vinculante, justificada pela prépria razdo de estarem

% SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. 1. reimpr. — S3o Paulo: Editora da
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presentes no texto constitucional e a natureza cogente das normas constitucionais, ou seja,
se nao fosse para ter a forca normativa constitucional, ndo estariam presentes. Da mesma
maneira, o autor pondera que a presenca desse tipo normativo realga ainda mais a
dualidade do conceito estruturador de uma Constitui¢do, que € construido pela unido dos
seus conceitos juridico e politico. Nesse sentido, Konrad Hesse” sustenta que “[a]
Constituicao juridica ndo configura apenas a expressao de uma dada realidade. Gragas ao
elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social”.

E quando o legislador ndo produz a regulamentagdo necessdria e exigida
constitucionalmente acerca de uma norma constitucional para a produgdo de sua eficacia
social, como exercer o direito previsto na Constituicao?

E uma realidade que parece estar longe de ser resolvida. H4 um levantamento
quanto ao numero de dispositivos sujeitos a regulamentacdo no site da Camara dos
Deputados!'®, o qual € atualizado semanalmente!®!, que informa que o nimero total de
dispositivos desse tipo na Constitui¢do € de 425, sendo que 270 ja foram regulamentados
e 155 ainda ndo estdo regulamentados. Desses que ainda ndo tém regulamentagdo, 91 ja
tem proposi¢do apresentada e os outros 64 dispositivos ainda ndo tem sequer uma
proposi¢ao.

Desses que ja foram regulamentados, pode-se citar alguns exemplos, como o
direito constitucional relativo a propriedade industrial disposto no art. 5°, XXIX!%2, o qual
prevé o direito dos autores de inventos industriais, a0 mesmo tempo em que determina
que a lei ird assegurar esses direitos, ou seja, € necessdrio que a lei ordindria detalhe o
exercicio desse direito e a lei 9.279 de 1996 o fez, regulando essas questdes. Outro
exemplo € o art. 5°, XXXII, em que o constituinte disse que “o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor” e, para tanto, a lei n° 8.078, de 1990, mais
conhecida como o c6digo de defesa do consumidor, foi criada para atender essa demanda

constitucional de dispor sobre a prote¢ao do consumidor.

9HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Sérgio Antonio
Fabris Editor. Porto Alegre, 1991. p. 24.

100 https://www.camara.leg.br/internet/infdoc/novoconteudo/html/leginfra/LeginfraTram.htm. Acesso em: 2
de margo de 2022.

1 nformagdo obtida através do canal de ouvidoria disponivel no site da CAmara dos Deputados em 21 de
fev. de 2022.

102Art, 5°, XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizacdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e
a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnologico e econdmico
do Pais;




45

Outro caso, sendo esse de regulacdo mais recente, € um tanto curioso, é o do
mandado de injunc¢do, previsto no art. 5°, LXXI, cuja sua lei regulamentadora somente
fora promulgada em 2016, a lei n° 13.300. Coincidentemente, o instrumento do mandado
de injun¢do tem como fun¢do atuar como um remédio constitucional em situacdes que a
auséncia de uma norma regulamentadora impede o exercicio de direitos e liberdades
previstos constitucionalmente. Portanto, como dispde Gilmar Mendes!®, “[c]uida-se de
instrumento do processo constitucional voltado para a defesa de direitos subjetivos em
face de omissdo do legislador ou de outro 6rgao incumbido de poder regulatério”. Isso
quer dizer que o remédio constitucional adequado para a busca de um direito que ainda
nao fora regulamentado também ndo tinha, até o ano de 2016, uma lei que regulamentasse
o0 seu uso, mesmo sendo disposto na Carta Magna desde 1988, foram necessarios 28 anos
para que a normatiza¢do adequada fosse criada.

Mesmo assim, a pratica do mandado de injun¢do ndo fora impedida em face da
auséncia de lei, tendo em vista que a interpretacdo dessa questdo, a época em que ainda
ndo existia lei, era a de que, para que esse dispositivo fosse aplicado, ndo se considerava
indispensavel a feitura da lei regulamentadora em razao de o préprio texto constitucional
ja fornecer os elementos suficientes para uma aplicagdo imediata, justificando-se
conjuntamente pelo que define o §1° do préprio art. 5°'¢, onde se afirma que a aplicag@o
de direitos e garantias fundamentais seja imediata.!%

Contudo, a feitura dessa lei do MI certamente fora impulsionada pela atuagao do
Judiciario, tendo em vista que inicialmente o STF limitava-se a apenas dar ciéncia ao
legislador de sua mora. Todavia, diante do MI 943, a corte sinalizou por uma postura
concretista na efetivacdo do direito relativo ao aviso prévio proporcional ao tempo de
servico. A Corte entendeu ser adequado adiar o julgamento. Nesse lapso temporal,
agilmente, o Legislativo regulamentou a matéria antes do referido julgamento com a lei
12.506/2011, solucionando a questdo especifica do aviso prévio.!%

Nesse caminho de evolucado legislativa, posteriormente, surge a ja mencionada lei

13.300/2016, tratando de maneira detalhada sobre o mandado de injuncdo. Observa-se

103 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2020. p. 478.

105 STILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2001. p. 456.

106 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Lei do Mandado de Injungdo fortalece controle de omissées
inconstitucionais. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-dez-11/observatorio-constitucional-
lei-mandado-injuncao-fortalece-controle-omissoes. Acesso em: 9 jul. 2022.




46

que o que ja vinha sendo conduzido pelo STF fora referendado pelo legislador, o qual
também esclareceu alguns pontos controversos, a exemplo da hipétese de omissdao
parcial, em que ficou claro o cabimento de MI nesses casos com a expressa previsao legal.

Dessa maneira, a omissao legislativa sobre o mandado de injuncdo néo se refere
mais a um exemplo de norma com auséncia de regulamentacdo e de mora legislativa,
embora tenha sido assim por muitos anos. Além disso, nota-se que a atuagdo do Judicidrio,
na busca por suprir essa omissdo, fora de imensa relevancia na regulacdo das questdes
que demandavam a acdo, tendo em vista que o Legislativo tinha a ciéncia, durante todo
esse tempo, da auséncia normativa e optou por nao legislar. Ademais, em outro ponto de
vista, percebe-se que, com a atuagdo legislativa na mesma linha do Judiciario, a ideia de
colaboragdo entre os Poderes € evidenciada. Sem duvidas, o Legislativo ndo esta
vinculado ao que o Judicidrio decidir, mas tal conjuntura pode ser vislumbrada como um
exemplo de didlogo institucional na procura pelos fins constitucionais.

Abordando os dispositivos que ainda ndo foram regulamentados, mas que ja
contam com proposi¢ao, muitos sao os exemplos a serem citados pois, como bem j4 foi
dito, ha 91 dispositivos com proposi¢cdo. Neste trabalho, serdo mencionados apenas
alguns, tendo em vista que o foco € analisar os efeitos que a auséncia desses dispositivos
pode causar para a democracia.

O primeiro exemplo que se pde aqui € sobre a questdo da dupla vacincia do cargo
do Executivo federal, disposta no art. 81, §1°, da CF: quando houver a vacincia dos cargos
de Presidente e Vice-Presidente da Republica, haverd novas elei¢des. Em se tratando de
vacancia nos dois ultimos anos, “a eleicdo para ambos os cargos serd feita trinta dias
depois da tltima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma da lei”. Ocorre que, até o
momento, a lei ndo existe, embora ja exista projeto de lei em tramitacdo no Senado
Federal.

O projeto de lei (PLS 725/2015), de autoria do entdo senador Ronaldo Caiado
(DEM-GO) esta em tramitagdo em sua casa legislativa e visa regular o referido dispositivo
constitucional.!”” A prépria Constitui¢do ja dispde de algumas regras para que se proceda
a elei¢c@o no caso especificado, como ao determinar que a elei¢cdo serd indireta, ou seja,
sera feita pelo Congresso Nacional. Da mesma maneira determina o prazo, que serd de

30 dias ap0s a ultima vaga; os eleitos deverdo completar o periodo de seus antecessores,

107https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/04/10/projeto-regulamenta-eleicao-indireta-na-
vacancia-da-presidencia-da-republica Acesso em: 6 mar. 2022.
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como determina o §2° do art. 81, CF'%. Porém, a prépria CF expressa que a eleicdo serd
feita “na forma da lei”, o que quer dizer que as minucias dessa conjuntura devem ser
reguladas pelo legislador ordindrio, que até 0 momento ndo o fez.

O Brasil, em sua histdria, j4 passou por dois casos de impeachment sob vigéncia
da Constituicdo de 1988, o que poderia ser um fator potencial de necessidade de elei¢cdes
indiretas. Porém, em ambos os casos, tanto o do ex-presidente Fernando Collor, em 1992,
quanto o da ex-presidente Dilma Rousseff, em 2016, seus respectivos vices assumiram a
funcdo presidencial. No caso mais recente, o do impeachment de Dilma Rousseff, seu
vice, Michel Temer, também teve protocolado em seu desfavor pedido de impeachment,
o qual fora votado na Camara dos Deputados e rejeitado por 251 votos contra 233 a favor
do seu afastamento.!” Nesse sentido, o Brasil estaria diante de um caso de dupla vacincia
caso o vice-presidente, no caso, Michel Temer, também fosse afastado logo apds o
impedimento da ex-presidente Dilma Rousseff.

O senador Ronaldo Caiado apresentou seu projeto em meio a esse cendrio de crise
do Poder Executivo, que ja se evidenciava em 2015 e justificou sua proposi¢do com base

nesse fato. Em um trecho de sua justificacdo, Caiado!!* afirma que

[o] referido dispositivo ainda se encontra carente de regulamentacdo. Em
tempos nos quais a legitimidade do mandato da Chefe do Poder Executivo se
esvai, quando a instauracdo de um processo de impeachment se avizinha e
quando a prépria higidez do tltimo pleito é discutida no d&mbito do Tribunal
Superior Eleitoral, torna-se imperiosa a colmatacdo dessa lacuna no
ordenamento juridico, mediante a edi¢cdo de lei que regule o processo de
elei¢do do Presidente da Reptiblica pelo Congresso Nacional.

Em seu projeto, vislumbra-se a disposicao sobre quem esta habilitado a votar, as
hipéteses com tempo de duracdo de fala das chapas, a ordem de oradores, que deveria ser
estabelecida mediante sorteio, bem como um detalhe ainda mais relevante: o carater
secreto do escrutinio.!'' Embora o quesito de votagdo secreta tenha levantado davidas
sobre a sua constitucionalidade, o relator, senador Anténio Anastasia (PSDB-MG),

ponderou que € justificavel, levando-se em consideragdo que os parlamentares estariam
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exercendo seu direito de votar com o sigilo que € atribuido constitucionalmente ao voto.
Sendo assim, a Comissdo de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ) aprovou o projeto!!2.

Desde entdo, entretanto, o projeto ndo teve avangos. A sua ultima movimentacao
deu-se em 14 de junho de 2018, em que se observa o projeto como pronto para ser
deliberado em plendrio, conforme demonstra o site oficial do Senado Federal.''®

Dessa forma, mesmo depois de anos de trabalhos legislativos na abordagem do
projeto citado, ha um estancamento obscuro sobre seu andamento e a ordem
constitucional de regular a questdo esta sendo descumprida. E mais, mesmo ndo havendo
impedimento para que os estados-membros e Distrito Federal regulem esse ponto em sua
esfera, pois o art. 81 ndo € de reproducdo obrigatdria, eles poderiam dispor de maneira
diversa com base na autonomia que lhes é conferida. Mesmo assim, é comum que os
estados e o DF reproduzam o texto constitucional e, caso o projeto de lei entre em vigor,
seu texto poderia ser adotado por eles, regulando de maneira mais facilitada essa situagao,
de modo a evitar questionamentos e até o acionamento judicial para dirimir dividas que
podem envolver questdes juridicas e politicas.

O STF esclareceu na ADI n° 1057, de 2021, que a regulamentacdo da dupla
vacancia no ambito estadual é possivel, sendo opcional a reproducdo do texto da
Constituicao Federal, mas ressaltou o detalhe da votagcdo secreta, afirmando que voto
secreto € direcionado aos cidaddos como uma forma de protecdo a possiveis ingeréncias
que possam sofrer; quanto as votagdes nos Orgados legislativos, essas devem seguir o

principio da publicidade, como regra, por ser um instrumento de controle social.!'*
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municipios a defini¢do legislativa do processo de escolha, prerrogativa que ndo se confunde com a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito eleitoral, estampada no art. 22, I, da
Constituicdo Federal. Precedentes. 3. A clausula do voto secreto tem a finalidade de garantir ao cidadao
eleitor o livre direito de escolha de seus representantes politicos, protegido dos influxos de origem
econdmica e social. Tal clausula constitui o patamar minimo, inafastavel, erigido pelo poder constituinte
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Sobre a atuacdo de ambito estadual, observa-se que pode ser considerada um fator
colaborativo 4 Unido. E comum que a centralidade das questdes constitucionais fique
hierarquizada entre Unido e estados com base no principio da simetria nos pontos de
reproducdo obrigatdria, bem como quando ndo hd essa obrigatoriedade de reproducdo.
Todavia, por que ndo os estados serem colaboradores por meio de um didlogo entre entes
federados? No caso mencionado sobre a dupla vacincia, ainda ndo hd norma de ambito
federal, mas ja existem normas de ambito estadual que podem ser utilizadas como
exemplo e norteadoras na resolucao da referida lacuna legislativa.

Uma maior participacdo legislativa dos estados juntamente com a Unido
potencializaria a solu¢do de lacunas inconstitucionais com resultados praticos para a
sociedade. Portanto, isso ressalta a necessidade de dar espaco de destaque a autonomia
dos estados e de valorizar a sua participacdo na construcdo do constitucionalismo
patrio.'"

Por fim, caso o PLS n° 725/2015 seja aprovado com o conteudo original, ele
podera ser objeto do controle de constitucionalidade judicial pela previsdo do voto
secreto. Como ainda se encontra em andamento e, caso caminhe, ird passar pela segunda
Casa, que é a Camara dos Deputados, a qual pode exercer o controle de
constitucionalidade legislativo. De toda forma, o fato é que ainda hda uma lacuna
legislativa sobre esse ponto da Constituicao Federal.

Outra hipétese de lacuna legislativa com proposi¢ao reside no art. 7°, XXVII, da
CF, o qual versa sobre a protecdo do trabalhador em face da automagdo, com o
mandamento de producdo legal para tanto. O PL n° 1091/2019, que estd em tramitagdo
na Camara dos Deputados, de autoria do deputado Wolney Queiroz (PDT-PE), busca

regulamentar essa questao.

origindrio a regra pétrea, ao qual se acrescem outras garantias que previnem a turbagdo da livre
manifestagdo de vontade do eleitor. 4. A presunc¢do de garantia se inverte no caso de votagdes promovidas
no ambito dos orgdos legislativos, ja que o dever de transparéncia se sobrepde a tentativa de sigilosidade
do ato deliberativo, de viés excepcional. A publicidade é a regra, sendo colocada como direito e
ferramenta de controle social do Poder Publico. 5. As condi¢des de elegibilidade e inelegibilidade
previstas no art. 14 da Constituicdo Federal sdo de observancia cogente, a fim de se resguardar a lisura
do procedimento de escolha, evitando-se o ingresso de candidatos, a socapa, nos cargos eletivos, sem
observancia das condi¢des de exercicio do jus honorum, em nitida fraude ao sistema de protecao fixado
na Lei Fundamental. 6. A¢ao julgada improcedente.

(STF - ADI: 1057 BA 0000810-96.1994.1.00.0000, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
17/08/2021, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 28/10/2021).

"SOLIVEIRA, Helder; ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. Principio da simetria e processo legislativo
estadual: em busca da autonomia perdida. Disponivel em: https:/revista.anpal.org.br/wp-
content/uploads/2020/11/REVISTA-ANPAL-PRINCIPIO-DA-SIMETRIA-E-O-PROCESSO-
LEGISLATIVO-ESTADUAL-em-busca-da-autonomia-perdida.pdf. Acesso em: 13 ago. 2022. p. 11 —34.
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Em tempos de acelerado avango tecnoldgico, a feitura de tal norma € de suma
relevancia. Ela tem a inten¢a@o de viabilizar tanto as necessidades do empregado como as
do empregador, uma vez que “é possivel o desenvolvimento econdmico, com adocdo de
novas tecnologias, sem que haja a desvalorizacdo do trabalho ou o aumento das taxas de
desocupagao™!®.

E necessirio que a temdtica seja tratada com equilibrio, levando-se em
consideracdo que os avancos tecnoldgicos sao favoraveis ao crescimento econdmico do
pais, tornando-o mais produtivo, bem como competitivo no cenério econdmico nacional
e internacional. De outro lado, o empregado deve ter a devida aten¢do nas areas de saude,
econdmica etc. No projeto, ndo apenas a questao de desemprego e desigualdade social é
levantada, mas, de mesmo modo, os riscos de acidente de trabalho e doencas que podem
decorrer do uso de novas tecnologias sao abordados.!'"”

Sobre esse tema, Piovesan e Garcia''® relatam um dos problemas para a nio
efetivacdo desse direito fundamental social: a falta de regulamentacdo por parte do
legislador. Os autores ainda salientam que esse deveria ter um maior comprometimento
em sua funcao.

O projeto foi apresentado em 25 de fevereiro de 2019 e designado a apreciagao
das Comissdo de Seguridade Social e Familia (CSSF), local em que se encontra até o
momento atual, tendo em vista que a ultima movimentagado registrada sobre a tramitagao
no site da Casa''® é datada em 11 de outubro de 2021.

Mas essa proposi¢do citada ndo € a tnica. Desde a promulgagdo da CF, algumas
proposi¢des surgiram com a iniciativa de parlamentares de diversos estados e partidos,
bem como de categorias profissionais. Isso enriquece o debate legislativo, tendo em vista
que esses profissionais podem contribuir com o processo legislativo gragas a suas
experiéncias profissionais e suas especificas demandas que surgem no cotidiano do
exercicio profissional, refor¢cando, portanto, a importancia de fomento da democracia

participativa.'?

6https://www.camara.leg.br/noticias/556468-projeto-regulamenta-protecao-do-trabalho-afetado-pela-
automacao/ Acesso em: 6 mar. 2022.

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1714381&filename=PL+1091
/2019 Acesso em: 6 mar. 2022.

118 PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria. Direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011.

19 https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2192959 Acesso em: 6 mar. 2022.

120CEZAR, Frederico Gongalves. Valores constitucionais de protegdo do trabalhador em face da
automagdo: Andlise Topica dos Argumentos na Assembleia Nacional Constituinte de 1987 — 1988.




51

Outro exemplo a ser mencionado, € um tanto conhecido pela ampla abordagem na
midia, € o art. 153, VII, da CF, o qual determina que uma lei complementar ird instituir
os impostos sobre grandes fortunas. H4 projetos de lei sobre a tematica em tramitagdo
tanto no Senado, como na Camara dos Deputados.

No Senado, destaca-se o Projeto de Lei Complementa n° 315, de 2015, de autoria
do senador Paulo Paim (PT/RS), cuja data de sua ultima atualizacdo € 8 de setembro de
2015'!, embora outros projetos com a mesma abordagem também tenham sido propostos
nessa Casa, de igual forma, sem avancos considerdaveis. Enquanto isso, na Camara,
destaca-se o pioneiro PLP n° 277/2008!22, de autoria da deputada Luciana Genro (PSOL-
RS), o qual ja tem uma longa trajetéria de tramitagc@o e uma longa lista de apensados, e,
vale salientar, que grande parte desses apensados surgiu nos ultimos tempos motivados
pela pandemia.

Totaliza um nimero de 33 projetos que ja foram apresentados na duas Casas'?® e,
mesmo assim, parece que o tema ainda sofre resisténcias para ser votado. O dispositivo
constitucional segue invisivel aos olhos do legislador, assim como o que dispde muitos
outros artigos que ja possuem proposi¢des apresentadas.

Quanto aos dispositivos sem regulamentacdo, € que sequer possuem proposicoes
apresentadas, conforme disposto no site da Camara dos Deputados, menciona-se o art.
163 da CF, que dispde sobre operacdes de cambio, entre outras coisas.

Resta a inquietagdo sobre quais motivos justificariam a inexisténcia dessas leis
que a propria Constitui¢do exige que sejam feitas. Em questionamento enviado, em 25 de
fevereiro de 2022, a ouvidoria do Senado sobre quais os critérios adotados para que um
projeto discutido e aprovado numa comissdo seja levado a votagdo, se haveria algum
critério cronoldgico ou pela relevancia da matéria, a resposta recebida foi de que se trata
de uma questao politica. Nas palavras da institui¢do: “uma matéria deixa de ser apreciada,
geralmente, por questdes politicas. Os presidentes dos colegiados da Casa sdo os
responsaveis por pautar as matérias, ocorrendo muitas vezes esse ato apds acordo com as

liderangas partiddrias™. 124

Disponivel em: https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/35368/1/2019 FredericoGongalvesCezar.pdf.
Acesso em: 15 ago. 2022.

21 https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/121420 Acesso em: 6 mar. 2022

122 https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/388 149 Acesso em: 6 mar. 2022

123https://www.cnnbrasil.com.br/business/imposto-sobre-grandes-fortunas-ja-tem-3 7-projetos-parados-no-
congresso/ Acesso em: 6 mar. 2022

124 Ouvidoria do Senado Federal. Mensagem n° 20000547522,
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O mesmo questionamento fora enviado a ouvidoria da Camara dos Deputados e a

resposta recebida fora similar. Nas palavras da instituigdo:

[a] inclus@o de proposi¢des na pauta de votacdo do Plendrio ou das Comissdes
¢ atribuicdo do Presidente da Camara ou do Presidente da Comissdo,
respectivamente. Em relacdo ao Plendrio, o Regimento Interno da Camara dos
Deputados (RICD) ainda prevé que o Presidente organize a agenda de
votagdes apds ouvir o Colégio de Lideres. A organizacdo da pauta deve seguir,
tanto para o Plendrio quanto para as Comissdes, o disposto no Titulo V,
Capitulo IX do RICD.

Sendo assim, o que se demonstra ¢ que ¢ destinada uma ampla discricionariedade
aquele que ocupa o cargo de Presidente da Camara, sendo mais um fator determinante
sobre a produgdo de leis regulamentadoras.

Essa caracteristica da discricionaridade da instituicdo legislativa também ¢
identificada no cenario norte-americano, com destaque para a Camara dos
Representantes, cujo presidente, em comparacdo ao Senado, dispde de poderes mais
ampliados. Na Camara americana, as atribuicdes de seu presidente sdo definidas por
regras da propria institui¢do e de costumes, considerando que a Constitui¢ao dos Estados
Unidos nao adentra esse assunto.

Contudo, nota-se que no legislativo americano hé uma sistematica organizacional
sobre as propostas legislativas, pois existem calenddrios legislativos que sdo entregues a
cada parlamentar, contendo um informe diario sobre a sessdo da Casa. Existem quatro
calendarios regulares: Union Calendar, House Calendar, Private Calendar e Corrections
Calendar. Nesses calendarios, constam as propostas enviadas pelas comissdes em ordem
cronoldgica. Outro ponto de destaque que parece dar mais eficiéncia ao processo
legislativo € que, via de regra, os projetos de lei sdo direcionados simultaneamente em
ambas as Casas com o intuito de dar mais celeridade ao tramite.!?*

Em uma compreensdo mais ampla da atuagdo legislativa brasileira, deve-se
considerar que algumas normas, ao longo do tempo, requerem a feitura de uma nova lei,
ou uma adaptacdo da lei ja existente. Mesmo ndo estando escrito expressamente o
mandamento de se fazer a norma regulamentadora, como no caso das normas de eficacia
limitada, o Legislativo deve considerar o seu dever de fazer ou adaptar a norma a evolugao

da sociedade, as novas compreensdes de direitos fundamentais, o que se justifica pela

125 ARAGAO, Jodo Carlos Medeiros de. Parlamentos Comparados: Visio Contemporanea Estados Unidos
da América, Espanha, Franca e Brasil. Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/6084.
Acesso em: 15 ago. de 2022. p. 115 —116.
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interpretacdo que se faz dos principios constitucionais basilares, como a dignidade da
pessoa humana.

A auséncia de uma proatividade legislativa na adaptacdo desses direitos
fundamentais tem como consequéncia a busca pelo Judiciario na solucdo de conflitos e
garantias desses direitos. Entretanto, o proprio Legislativo poderia se pronunciar e definir
essas questoes, tendo em vista que da mesma forma ja existem proposigdes apresentadas
nas Casas.

Um evidente exemplo de caso que clama ha tempos pela atenc¢do legislativa ¢ o
da criminaliza¢do da homofobia. Recentemente, o que prevalece ¢ a postura do STF em
face da auséncia de norma criminalizadora, e, essa atuagdo, levanta inimeros debates
sobre a postura adotada pelo tribunal, que sera analisada mais a frente. O fato ¢ que o
julgamento da questdo sobre a homofobia ocorreu em 2019, mas desde 2001 esse tema ¢é
tratado no Poder Legislativo. A iniciativa do PL n° 5003/2001 ¢ da deputada federal lara
Bernardi (PT/SP) e o projeto versa sobre a determinagdo de sangdes a serem aplicadas as
praticas discriminatorias em razdo da orientagdo sexual'2®,

O projeto conhecido como o “PL da Homofobia” passou anos Camara e Senado,
tendo transitado por comissoes, até que, em 2019, seu arquivamento fora determinado em
face de cumprimento do Regimento Interno do Senado. A motivacdo para o arquivamento
se deu em funcdo da regra que estipula que propostas que estejam tramitando ha mais de
duas legislaturas devam ser arquivadas. Mas, por que o projeto nao foi votado em tempo
habil? Percebe-se que houve uma falta de entendimento entre os senadores, travando o
andamento do projeto para a votagdo. Conforme o préprio site do Senado, havia uma
resisténcia de grupos parlamentares, principalmente de liderangas religiosas, que
alegavam que a matéria violava o direito a liberdade de expressdo. O projeto “estacionou”
na Comissao de Direitos Humanos, onde opositores a matéria atuaram estrategicamente
para incorpora-la a discussdo sobre o Codigo Penal e, assim, a tematica se esvaiu.!'?’

Portanto, observa-se um exemplo em que, mesmo com a existéncia de um projeto
de lei, o Legislativo ndo conseguiu cumprir sua fungdo, observando-se que, na ocasido,

questdes politicas prevaleceram diante da necessidade de regulamentagdo e garantia de

126 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=31842 Acesso em: 7 mar.
2022

127

https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/01/07/projeto-que-criminaliza-homofobia-sera-
arquivado Acesso em: 7 mar. 2022.
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um direito constitucional, sendo preciso que a Corte constitucional proferisse decisdo para

garantir esse direito.

3.4 OMISSAO LEGISLATIVA: QUAIS AS RAZOES?

A omissao legislativa é configurada quando o Poder Legislativo ndo cumpre o seu
dever de efetivar imposicdes constitucionais e pode ocorrer de maneira total ou parcial.
E o que justificaria a inércia legislativa sobre temas tdo importantes a sociedade e exigidos
pelo constituinte originario? Alguns aspectos podem ser apontados. A propria conjuntura
politica que envolve o procedimento de producado legislativa pode ser considerada com
um fator demarcador ao andamento das atividades legislativas. O elevado nimero de
parlamentares nas Casas colabora para uma dificuldade de consensos. Embora as
diferencas sejam uma caracteristica propria da politica e, sendo o Brasil um pais
continental, marcado pela diversidade cultural, economica e social, ¢ natural que
diferengas existam e isso se faz inclusive necessario na defesa dos direitos de minorias.
Porém, as diferencas ndo deveriam constituir justificativa para cumprir o mandamento
constitucional ou ir de encontro a direitos fundamentais.

Regulamentar direitos ¢ um dever de todos aqueles que ocupam um cargo no
Legislativo, dado que sdo regidos pela Constituicdo e fazem parte de um regime
democratico. Independentemente da visdo politica que cada parlamentar adote, a defesa
e cumprimento da Carta Constitucional € uma primazia a ser seguida, e, nesse ponto, deve
existir indubitavel consenso.

Entretanto, algumas questdes a mais podem ser sopesadas ao optar por uma

postura inerte. Para Conrado Mendes!?

[n]enhuma condenag¢do moral recai sobre eles porque, afinal, ndo tem a
responsabilidade de promover os valores constitucionais, mas apenas de tomar
decisdes politicas ordinarias. Deferem, comodamente, o escrutinio
constitucional ao tribunal e abdicam da tarefa de formular um argumento
constitucional consistente e sincero.

I2MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separac¢do dos poderes e deliberagio. 224 f.
2008. Tese (Doutorado em Ciéncias Politicas). Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2008. Disponivel
em:https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-
162952/publico/TESE CONRADO HUBNER MENDES.pdf. Acesso em: 1 out. 2021. p. 5.
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Esse pensamento deve ser ponderado: os valores constitucionais sdo um dever de
todos os Poderes. Entdo, o Legislativo, ao atuar, tem dever moral e legal de promover os
valores constitucionais em sua atuag¢do. Nao se trata de uma tarefa direcionada apenas ao
Judicidrio. A funcdo dos atores politicos ndo deve se resumir as decisdes politicas
ordinarias sem a base nos valores constitucionais. Esses devem ser o ponto de partida na
tomada de decisdes politicas.

Todavia, ha consenso de que a atitude de transferir responsabilidades aos tribunais
pode ser comoda, uma espécie de zona de conforto legislativa: optar por ndo se posicionar
sobre assuntos que dividem a opinido publica e transferir a matéria para decisdo do
Judiciario pode ser mais confortdvel, uma vez que ndo se coloca em risco o
comprometimento do eleitorado que elege o parlamentar e que pode ndo ficar satisfeito
com o possivel posicionamento proclamado.

Nesse sentido, Ran Hirschl'?®

ressalta que a transferéncia de responsabilidades ¢
entendida como uma estratégia politica cujo objetivo ¢ o de diminuir riscos eleitorais aos
proprios parlamentares, os quais optam por transferir as “batatas quentes” as cortes. O
autor compreende que, para os atores politicos, delegar a autoridade sobre a formulagdo
de politicas as Cortes configura um meio eficaz de transferéncia de responsabilidades
com o intuito de reduzir seus proprios riscos no exercicio de suas atividades. Haveria,
portanto, um beneficio politico por trds dessa delegacdo de funcdo estratégica, de modo
que, ao transferir para os tribunais essas “batatas quentes”, estabelece-se um refugio
conveniente aos politicos que ndo querem ou nao sdo capazes de resolver suas questdes
politicas na propria esfera politica.

Em outra obra, Hirschl'

reforca que, quando essas questdes politicas
controversas sdo levadas aos tribunais e tratadas como se juridicas fossem, os atores
juridicos necessariamente precisam tomar decisdes e resolver, proporcionando um
“refligio conveniente para os politicos que procuram evitar tomar decisdes morais e
politicas dificeis, com relagio as quais ndo ha vencedor”!3!,

Outro ponto € que, comumente, a oposicdo busca o Judicidrio para reclamar

questdes politicas e ndo necessariamente questoes que envolvam a constitucionalidade da

129 HIRSCHL, Ran. The Judicializaton of Mega-Politics and the Rise of Political Courts. Disponivel em:
https://www.annualreviews.org/doi/pdf/10.1146/annurev.polisci.11.053006.183906. Acesso em: 26 jan.
2022. p. 106.

130 HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia - As origens e consequéncias do novo constitucionalismo;
Tradugdo Amauri Feres Saad, Londrina, PR. Editora E.D.A. Educagfo, Direito e Alta Cultura, 2020. p.
354.

131 Tradugfo nossa.
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matéria. Para Alec Stone Sweet!'3?, isso seria uma estratégia benéfica a essas oposicoes,
por ndo ter custos e porque a oposi¢do sempre perde. Dessa forma, o autor critica essa
postura de parlamentares por entender que esse nao € o papel de um tribunal, e transferir
essas questoes politicas para o judiciario implica em uma redugdo de poder do parlamento
e do governo. Conforme dispde Sweet, “a corte ndo € uma camara parlamentar, mas um
juiz pode em sua atuacdo na fase de revisdo constitucional reformular o ambiente
estratégico em que os legisladores se encontram”!33.

Sobre a inércia conveniente, deve-se notar que essa se refere a uma estratégia,
uma possibilidade a ser adota e ndo um padrao comportamental. Isto significa que, quando
ha interesse legislativo, a transferéncia ao judicidrio € tolerada, visto que hd situacdes em
que o judicidrio atua e o legislativo, ao nao concordar, pode utilizar de mecanismos para
derrubar a decisdo. Assim sendo, quando a atuacdo judicial € favordvel aos interesses
politicos, ha tolerancia e incentivo por parte do legislador para que a corte atue de maneira
politicamente vantajosa; quando essa atuagao € contraria aos interesses politicos, a ultima
palavra pode ndo ser a judicial.!**

O fendmeno de reacdo contraria a uma decisdo judicial € conhecido como
backlash, com origem no direito americano, consistindo no efeito de contra-atacar
decisdes judiciais, o que pode ser uma iniciativa do Executivo ou do Legislativo. Nesse
sentido, Marmelstein!* conceitua backlash como uma “reacdo adversa nao desejada a
atuagdo judicial. Para ser mais preciso, um contra-ataque politico ao resultado de uma
deliberacao judicial”.

O efeito backlash pode ser visto por um viés positivo ou negativo. Considera-se
positivo ao entender que ele pode ser um instrumento democratico de mobilizacao social
ao discordar de uma decisdo judicial. Analisando-se o viés negativo, observa-se que esse
instrumento, quando empregado desacertadamente, pode ser usado como estratégia
politica, e pode levar a um consequente retrocesso de direitos, o que possivelmente o

torna inconstitucional.

132 SWEET, Alec Stone. Governing with Judges: Constitucional Politics in Europe. Oxford University Press,
2000. p. 2574.

133 Tradugfo nossa.

B4LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. S3o Paulo: Saraiva Educagio,
2020. p.37.

BSMARMELSTEIN, George. Efeito Backlash da Jurisdigdo Constitucional: reagdes politicas ao ativismo
judicial. 2016. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/caju/Efeito.Backlash.Jurisdicao.Constitucional 1.pdf. Acesso em: 18 dez. 2021. p.
3.
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Neste estudo, ater-se-4 a andlise do backlash legislativo no cendrio brasileiro, o
qual ganha notoriedade em face do crescente protagonismo judicial. Na percepcao de
como se desenvolve esse efeito, menciona-se o julgamento da ADI n° 4650, em 2015, na
qual o STF decidiu pela proibicao de doagdes de pessoas juridicas a candidatos, afetando,
portanto, a capitalizacdo de campanhas eleitorais através das empresas privadas, com base
nos expressivos casos de corrup¢do que envolviam esse tipo de doagdo. Como contra-
ataque a essa decisdo, indesejada pela classe politica, o Congresso Nacional editou a Lei
n° 13.487/2017, que estipulou o Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC).
Desse modo, na ocasido, a reacdo politica conseguiu encontrar uma segunda via para
desviar-se dos efeitos da decisdo do STF e mais, essa alternativa sobrecarregou ainda
mais os cofres publicos, o que demonstra um descumprimento, ainda que indireto, da
decisao'®.

Mais um exemplo desse efeito € o caso da vaquejada, julgado pelo STF em 2016,
por meio da ADI n° 4983. A Corte entendeu a inconstitucionalidade da Lei n°
15.299/2013, do Estado do Ceard, que estabelecia a pritica da vaquejada como um esporte
e, da mesma maneira, uma manifestagcdo cultural. O STF considerou a lei inconstitucional
pelos argumentos de que o exercicio da atividade desrespeitava o art. 225, VII da CF'¥7,
o qual determina a protecdo da fauna e da flora, sendo vedadas praticas que fossem de
encontro a essa protecdo, sobretudo a submissdo de animais a crueldade, inserindo a
vaquejada dentro do rol de praticas cruéis contra os animais.

Diante da decisdo da proibi¢do da pratica da vaquejada, o Congresso Nacional,
em contrapartida, pressionado pela reinvindicacdo de grupos apoiadores da atividade,
optou por reverter a interpretacao judicial com a aprovacdo da Emenda Constitucional n°
96, que incluiu o §7° ao art. 225, de modo a permitir praticas desportivas com o uso de
animais, desde que sejam enquadradas como manifesta¢des culturais. E, até o momento,
o entendimento que impera, com a prevaléncia do posicionamento legislativo.

Em meio a esse embate tedrico sobre a ideia de qual entendimento deve
prevalecer, Conrado Mendes!3® trabalha a temdtica em um de seus estudos, questionando

de quem seria a ultima palavra e expde argumentos, em igual medida, na defesa tanto dos
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parlamentos como das cortes, demostrando os diversos pontos de vista. Todavia, conclui
que a titularidade dessa ultima palavra ndo deve ser atribuida a um Poder; em um
ambiente democratico, isso ndo pode ser previamente definido. A definicdo do que
prevalecerd depende da apreciagdo de cada contexto, a guisa do equilibrio democrético e
da separacdo dos Poderes.

Sendo assim, Conrado Mendes!'* refor¢a que

[0] conceito de democracia constitucional, por si s, ndo oferece uma solugdo
para a ansiedade de escolher entre parlamentos e tribunais. Atrevo-me a dizer
que esta ¢ uma armadilha bindria distrativa. O desafio da teoria constitucional
¢ manter as vantagens comparativas de ambas as institui¢des, a0 mesmo tempo
em que tenta minimizar suas deficiéncias inerentes.!*

Percebe-se, portanto, que, para entender posicionamentos de omissao por parte do
Poder Legislativo, algumas razdes podem ser levantadas. Optar por uma postura, ainda
que pontualmente, omissa incide em consequéncias, tendo em vista que a lacuna precisa
ser suprida, ou seja, o direito fundamental ndo pode ficar sem a legislacdo adequada para
a sua efetividade. Esse direito, garantido constitucionalmente, deve ser concretizado.
Dessa forma, é comum que cres¢a a busca por solugdes através da atuacdo judicial.
Destarte, escolher ser omisso de maneira politicamente conveniente desequilibra o

desenho democrdtico e coopera para uma ascensao judicial.

139 MENDES, Conrado Hiibner. Is all about the last word? Deliberative separation of Powers 1. Disponivel
em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract id=1911822. Acesso em: 8 mar. 2022. p. 42.
140 Tradugfo nossa.




59

4 ATUACAO JUDICIAL NA EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
PENDENTES DE REGULAMENTACAO LEGISLATIVA

4.1 GUARDA DA CONSTITUICAO E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
JUDICIAL

A Constituicdo de 1988 surge num contexto historico em que se buscava uma
maior seguranca juridica em face da instabilidade dos governos dos anos anteriores e de
suas cartas constitucionais. Sendo assim, menciona-se a sua classificacdo em analitica, o
que quer dizer que traz em seu corpo um amplo volume de previsdes € minucias, essas
que poderiam ser inclusive previstas em legislagcdo ordindria, mas por op¢ao do legislador
constituinte estdo na Constitui¢ao.

Para Bonavides'*!, existem alguns motivos para que sejam produzidos textos mais
detalhistas em ambito constitucional. O autor menciona que as normas previstas na
Constituicao sdo dotadas de maior rigidez e seguranga, proporcionando aos cidaddos a
sensacdo de que, quanto mais direitos estdo previstos nela, maior seria sua efetividade.
Isso atribuiria ao Estado uma responsabilidade social abrangente com a forca
constitucional.

Conforme aponta Vieira!#?, constituicdes ambiciosas na previsdo de direitos
demonstram a falta de confianca no legislador ordindrio, deixando espagco para que
Legislativo e Executivo apenas cumpram o que ja esta determinado constitucionalmente
e atribuindo ao Judiciario a funcdo de guarda da Constitui¢do. Para o autor, esse ambiente
de “hiper-constitucionaliza¢do da vida contemporanea” € resultado de uma falta de crenca
na democracia, além de constituir uma escolha. O constituinte optou por assim prever e,
como consequéncia, impulsiona a um enfraquecimento do sistema representativo.

Com a inércia legislativa, no que tange a regulamentacao de direitos fundamentais
Ja previstos constitucionalmente, bem como quanto a evolugdo de direitos e da sociedade,
o Poder Judiciario tem assumido o papel protagonista no preenchimento dessas lacunas.
Sendo assim, ao passo que uma atuacdo judicial sobre temas que deveriam ser discutidos

e resolvidos na arena politica pode causar um desequilibrio democratico, o Judicidrio é o
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“guardiao’ dos ideais democrdticos, e direitos estdo sendo impedidos de serem exercidos
em face da retragc@o legislativa, o que condiciona a um posicionamento judicial mais
arrojado. Para Vieira!®, isso configura uma “situag¢@o paradoxal”.

Nesse sentido, Krell'* ressalta que as omissdes legislativas quanto ao exercicio
de direitos fundamentais € uma “inconstitucionalidade permanente”, causando impactos
no equilibrio politico. Ao mesmo tempo, destaca a importancia de decisoes judiciais que
expdem a letargia estatal com seus deveres constitucionais, sendo, portanto, essas,
instrumentos transmissores das demandas sociais.

A ideia de guarda da Constitui¢do é tematica diretamente ligada ao controle de
constitucionalidade, tendo em vista que esse se mostra necessario para a efetiva
preservacdo dos preceitos constitucionais democrdticos. De suma importancia para o
direito constitucional, o controle de constitucionalidade € essencial para a durabilidade
das Cartas Magnas, considerando-se a sua potencial capacidade de manter a higidez
democrdtica, e, de mesma maneira, € um instrumento adaptdvel a diversos sistemas
politicos.'* O tema € de contetido vasto e este trabalho limitar-se-4 a explanacdo dos
pilares da temdtica na compreensao do objeto desse estudo.

Como ja mencionado, o Legislativo pode exercer o controle de
constitucionalidade durante o processo legislativo, assim como o Executivo na fase de
veto ou sanc¢do de um projeto de lei, sendo, portanto, hipéteses de controle de
constitucionalidade do tipo politico. Nesse momento do estudo, aprofundar-se-4 com
mais afinco o controle de constitucionalidade judicial.

O controle de constitucionalidade a ser exercido pelo Judicidrio teve seu marco
inicial em 1890, a partir da criacdo do Supremo Tribunal Federal, com inspira¢do no
direito americano na Corte americana, por ser essa a responsdvel pela interpretacdo da
Constituicdo. Ao longo da histéria, nas Constituicdes brasileiras, o controle de

constitucionalidade judicial passou por diferentes previsdes, até ser sedimentado e
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ampliado na Constituicdo vigente, com &nfase para a criacdo de novas importantes acoes
e ampliacdo de legitimados para ajuizd-las'#S.

Algumas classificagdes sobre o exercicio do controle de constitucionalidade
podem ser feitas. Ele pode ser: judicial ou ndo judicial; preventivo ou repressivo; concreto
ou abstrato; incidental ou principal; difuso ou concentrado. O controle da
constitucionalidade pode ter como objeto uma acao ou uma omissao.

O controle de constitucionalidade judicial em face de uma omissao € o que se dara
énfase nesse estudo. Quando hd a auséncia de uma lei imprescindivel para a feitura de
uma norma constitucional ou para satisfazer um direito, hd uma inconstitucionalidade por
omissao.'*’

Na ADI n° 1.458, o STF, através do Ministro Celso de Mello!#}, se pronunciou
sobre as diferengas entre uma inconstitucionalidade por acdo e uma inconstitucionalidade

por omissao, de modo a explanar que essa ultima € identificada quando

[...] o Estado deixar de adotar as medidas necessdrias a realiza¢éo concreta dos
preceitos da Constituicdo, em ordem a tornd-los efetivos, operantes e
exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo
que a Constituicdo lhe impos, incidird em violagdo negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare resultard a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adota, ou parcial, quando € insuficiente a medida efetivada pelo
Poder Piblico.

A Constitui¢do Federal prevé instrumentos processuais para situagdes de omissao
inconstitucional, sdo eles: 0 mandado de injuncdo e a a¢do direta de inconstitucionalidade
por omissdo. Além desses dois principais, também deve-se incluir a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental ou simplesmente ADPF.

Em seu art. 5°, LXXI, a Constitui¢do institui o mandado de injuncao,
determinando ser cabivel “sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”. Representa um instrumento processual a ser

aplicado em controle de constitucionalidade difuso, sendo legitimado a propor, conforme
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a Lei n 13.300,!'*° de 2016, qualquer pessoa natural ou juridica que tenha o exercicio de
seu direito violado em virtude de auséncia de norma regulamentadora.

Primordialmente, no mandado de injuncdo (MI), o que se busca ¢ viabilizar o
exercicio do direito do seu autor ou autores, ou seja, Barcellos'* entende que “o mandado
de injuncdo deve produzir como resultado uma solucdo que garanta concretamente a
fruicdo dos direitos constitucionais sem prejuizo da competéncia do legislador de
disciplinar a matéria como lhe parecer por bem”.

O mandado de injunc¢do representa a concepcao de que a atuagdo estatal ndo deve
ser apenas negativa, mas sim estar aliada a um posicionamento positivo no agir pela
concretizagdo dos direitos fundamentais e, dessa forma, ¢ instrumento que busca essa
efetividade. Ou seja, o MI reflete a propria imagem do Estado Democratico de Direito
por retratar a protecdo juridica garantida constitucionalmente que, diante de omissdes
legislativas, clama pela concretizagdo de direitos.!'>!

Ao lado desse instrumento, com a mesma finalidade, estd a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, a ser aplicada em ambito de controle concentrado,
prevista no art. 103, da CF, o qual elenca um rol restrito de legitimados para propor uma
ADI ou ADC e, especialmente no §2° trata da ADI por omissdo ao ressaltar que
“[d]eclarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

A ADI por omissdo, também chamada de ADO, tem como escopo a situagdo de
auséncia de medida que efetive a norma constitucional. Na compreensao de Virgilio
Afonso da Silva'®2, essa medida pode constituir uma lei ou até mesmo uma politica
publica, tendo em vista que, para que o direito previsto seja exercido, o Estado precisa se
fazer presente de maneira mais acentuada, ainda que ndo tenha uma meng¢ao expressa para
a feitura de uma lei regulamentadora.

Embora a ADI por omissdo e o MI tenham genericamente o mesmo alvo como
problema, que € a omissdo legislativa, existem algumas diferengas. O MI tem um escopo

mais restrito, pois trata de omissdes que inviabilizem o exercicio de direitos, enquanto a
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ADO € mais ampla abarcando extensamente omissdes inconstitucionais. Além disso, a
distin¢do se demonstra quanto aos legitimados, como ja fora exposto. Da mesma maneira,
a diferenca reside sobre quem ird julgar cada acdo. No MI € apto para julgar qualquer
tribunal ou juizo, da esfera estadual ou federal e na ADI por omissdo a competéncia é de
exclusividade do STF.

Outra relevante disting@o € sobre o tipo de decisdo que serd proferida. Enquanto
no MI a decis@o judicial configura um direito, na ADO a decisdo tem carater meramente
declaratério, ou seja, o Supremo tem apenas o poder de reconhecer a
inconstitucionalidade da omissdo e essa decisdo ndo obriga o Legislativo a legislar, pois
nao possui carater cogente, funcionando apenas como um instrumento de “denuncia do
descumprimento da Constitui¢ao™!3.

Nesse sentido, Streck'™* reflete sobre a eficacia concreta dessa acdo, ao apontar
que um volumoso nimero de dispositivos constitucionais ainda estd sendo descumprido
de maneira omissa pelo poder publico e essas acdes poderiam impulsionar o debate com
o fim de concretizar o preceito constitucional, embora na realidade fatica nio seja o que
ocorra. Essa situacdo que merece ser revertida, levando-se em consideracdo que o
combate as omissdes inconstitucionais estd intrinseco a visdo do avango do
constitucionalismo, em que o Estado Democratico de Direito tem natureza
intervencionista. Dessa forma, “[a] inconstitucionalidade por omissdo visa proteger a
forca normativa da Constitui¢do, estabelecendo barreiras contra um nao atuar que, sendo
produto de uma decisdo politica, tem consequéncias juridicas (a inconstitucionalidade)”.

Sobre a eficacia das acdes, José Afonso da Silva!®>, na mesma linha, ressalta que,
embora a existéncia desse instrumento seja um grande avango ao constitucionalismo,
ainda se demonstra insuficiente na concretizacdo do seu objetivo, justificando-se pelo
principio da discricionariedade do legislador, o qual embasa a impossibilidade de o
Judiciario obrigar o Legislativo a legislar, limitando-se a decisdo judicial a apenas dar
ciéncia.

Todavia, Barcellos!*® pondera sobre a existéncia de uma transmutacdo nesse

cendrio de eficdcia da ADO. O STF, além de fazer a comunicacido ao Poder Legislativo
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sobre a constatacdo de uma omiss@o inconstitucional, tem atuado para tentar sanar essa
lacuna legislativa e concretizar o direito em questdo. A autora cita o emblematico caso da
ADO 26, julgada em 2019, que tratou da inércia legislativa referente ao art. 5° XLI e
XLII'*” com aplicagao referente a prote¢dao de ambito criminal as pessoas de grupo LGTB.
Na ocasido, o STF constatou que havia omissao inconstitucional, fazendo a comunicagdo
da mora legislativa ao Congresso Nacional, mas ndo se limitou a isso. A Corte
estrategicamente utilizou-se da técnica de analogia para dar interpretacdo conforme a
Constituicao e incluir como racismo as praticas de homofobia e transfobia, de modo que
a pratica desses crimes fosse punida como se fosse um crime de racismo, até que o
Legislativo exerca o seu papel de regular a questdo, o que até o momento ainda ndo
aconteceu.

Com a anélise desse caso, percebe-se que ja ndo ha mais uma postura limitada a
comunicagdo. O STF, ao perceber que a mera informacdo ao 6rgao competente de uma
reconhecida omissao inconstitucional ndo possui resultados praticos, que € a efetivacao
de direitos fundamentais, tem buscado solucdes. Essa atuagdo tem gerado controvérsias,
uma vez que a Corte atuou no sentido de legislar, sobretudo em matéria penal, o que eleva
a complexidade da tomada da decisdo. Ao mesmo tempo, direitos fundamentais, como o
proprio direito a vida, estavam sendo violados por uma opcdo legislativa em ndo
regulamentar a tdo necessaria situag@o, ocasionando uma tensao entre os Poderes.

A necessidade desse posicionamento judicial mais arrojado se evidencia de
maneira peculiar no Brasil, diante do habito do Poder Legislativo em ndo considerar a
decisdo judicial. Tendo em vista que, em outros paises, em que hé esse instrumento com
0 mesmo carater apenas informativo, os desdobramentos politicos sdo diversos e
raramente € algo a ser ignorado. Na esfera brasileira, normalmente, o que se observa é o
desatendimento do conteudo de uma ADO, simplesmente com base na auséncia de
obrigatoriedade da decisdo judicial.'?

Por ultimo, resta a andlise da aplicabilidade da ADPF nos casos de omissao
legislativa. Essa acdo, que faz parte do controle de constitucionalidade, em muito se
assemelha a ADI, porém com suas singularidades. Uma das dificuldades em diferenciar

a escolha entre ajuizar uma ADI ou uma ADPF configura-se com o conceito amplo do
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objeto desta ultima. Conforme o art. 1° da lei 9.882/1999, o objeto da ADPF € “evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico”, e a dificuldade
permeia-se pela definicdo do que seria “preceito fundamental”, ja que nem a legislacdo
especifica nem a CF definem seu conceito. De igual maneira, o STF ainda ndo delimitou
com clareza o seu significado.!*

De toda forma, como ensina Virgilio Afonso da Silva'®, definir qual acdo serd
ajuizada vai além do conceito material e acaba sendo determinada por questdes formais,
tendo em conta que, por vezes, a Unica acao possivel seja a ADPF. As duas hipdteses
mais comuns de aplicabilidade dessa acdo s@o nas situacdes em que se aborda o controle
de constitucionalidade de lei municipal ou de lei promulgada antes de 5 de outubro de
1988. Uma terceira possibilidade de ajuizamento configura-se na intencdo de se obter
uma interpretacdo do STF sobre dispositivos constitucionais, ainda que ndo haja ofensa
sobre lei ou ato normativo.

Nesse sentido, ressalta-se como um dos objetos da ADPF a omissao legislativa,
levando-se em consideracdo que a omissdo configura-se tanto pela auséncia normativa
quanto pela existéncia de uma norma incompleta, caracterizando uma situacdo de
inconstitucionalidade diante da incompletude. Logo, quando o art. 10 da lei 9.882/99
prevé que cabe ao STF determinar as condi¢des € o modo de interpretacdo e aplicacio do
preceito fundamental prejudicado, abre espago para uma nova perspectiva interpretativa
que abrange a situagdo de omissdo legislativa como um dos objetos da ADPF,
evidenciando-a como mais um instrumento legal a disposi¢do da sociedade.!s!

Portanto, sobre o controle de constitucionalidade, percebe-se que na mesma
medida em que um ato pode ser eivado de inconstitucionalidade, a falta do ato, ou seja,
uma postura omissa também carrega 0 mesmo peso por ndao cumprir o mandamento
constitucional. Para Gilmar Mendes'®?, a importancia do controle das omissdes vai além
da efetividade de direitos individuais e transcende o préprio sentido da Constitui¢do,
havendo, assim, uma violagdo a preceitos basilares como cidadania e dignidade da pessoa

humana, por conseguinte, contraria a forca constitucional.
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Todavia, embora se tenha avancado na tematica, ainda prevalece um sentimento
de insegurancga sobre como solucionar efetivamente os casos de omissao, dado que ainda
nao existem respostas satisfatorias e € possivel que essas respostas nao sejam encontradas
em pouco tempo devido a complexidade da questdo. Nao € uma questdo limitada a
existéncia de instrumentos adequados; vai além, para uma cultura juridico-politica que se
enraiza no plano patrio.

Sobre a for¢a constitucional, essa deve prevalecer sobre todo o texto, ndo pode ser
considerada em recortes, de modo que ndo se pode justificar a omissdo pelo argumento
de que determinado dispositivo constitucional representa apenas uma “carta politica ou
protocolo de interesses”. A forca normativa € una e direcionada a todos os Poderes.!%

Nesse sentido, diante das omissdes legislativas e necessidade de exercicio de
direitos constitucionais, o Judiciario se torna o centro da discussao, através do controle
judicial e das acOes constitucionais especificas para esses casos de omissdes, 0 que
emerge para a discussdo de temas como judicializacdo da politica e ativismo judicial,

analisados em seguida.

42 PERFIL JUDICIAL: ENTRE ATIVISMO, AUTOCONTENCAO E
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Com a acentuagdo do controle judicial das leis diante da CF, observa-se que a
Corte pode adotar um posicionamento ativista ou de autoconten¢do na mesma medida; o
fendmeno da judicializa¢do da politica se demonstra evidente nesse cendrio.

O perfil decisorio dos tribunais ¢ tragado pelos reflexos do desenvolver da
atividade judicial, com a ascensdo do Poder Judiciario a uma atuag@o protagonista sobre
questdes como politica, politicas publicas e temas de alta complexidade social.

Em primeiro lugar, o que seria o ativismo judicial? Aragdo'®* explica, em sua tese,
que muitas vertentes conceituam esse termo, mas expressa que “o ativismo judicial
pressupde a ampliacdo da ingeréncia do Judiciario nos outros Poderes, a fim de que aquele

intensifique os valores e os objetivos constitucionais”.
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Quanto a origem do ativismo judicial, é relevante compreender que, antes de
manifestar-se no cenario brasileiro, seu nascedouro ¢ o direito americano. Campos'6?
aborda a evolucdo do tema ativismo judicial e cita o historiador americano Arthur
Schlesinger Jr como a primeira doutrina a abordar a tematica. Na visdo de Schlesinger!¢,
o ativismo seria uma atua¢do judicial ativa na busca pela viabilizagdo de direitos,
principalmente das minorias, ainda que, para tanto, fosse necessario substituir a vontade
do legislador para que esses direitos fossem efetivados.

No direito americano, o que marca o auge do ativismo judicial ¢ o famoso caso
Marbury v. Madison, com a atuagdo significativa do juiz John Marshall, em que a Corte
pdde confirmar seu poder de julgar a inconstitucionalidade de normas ao afastar a
aplicabilidade de leis federais que infringiam o texto constitucional, concretizando, assim,
uma das faces do ativismo judicial.'®’

Esse fendmeno também € vislumbrado em outros Estados ao redor do mundo,
como na Alemanha e na Itdlia, onde destacou-se em decorréncia da bagagem histdrica
totalitaria de restricdo de direitos desses paises e da interpretacdo da constitui¢cdo, por
parte das Cortes, controlando a constitucionalidade das leis, a fim de garantir o exercicio
de direitos fundamentais.'*® Nesses dois paises, constatou-se que a ingeréncia de um poder
politico ilimitado poderia causar desastres humanos, como verificou-se com o nazismo
na Alemanha. Esse fator foi o principal indutor da criacdo de constituicdes ou do
fortalecimento das constitui¢des ja existentes no quesito de protecdo de direitos em face,
inclusive, do préprio legislador.'®

Além disso, observa-se que o ativismo se manifestou em Estados com realidades
similares ao Brasil, como no caso de paises da América Latina, a exemplo da Colémbia
e Costa Rica, os quais, assim como o Brasil, encontravam-se em fase de fortalecimento e
estabilidade democratica diante de um novo ambiente politico e, de mesmo modo, o

Judiciario teve, e ainda tem, relevante papel na preservacdo dos direitos constitucionais,
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sedimentando-se como um poder elementar na concretizagdo de direitos fundamentais
bésicos.!”°

No que se refere a uma questdo, pode-se comparar a realidade brasileira a dos
paises europeus: a existéncia de cartas constitucionais extensas, o que difere da realidade
americana, cuja Constitui¢do se limita a um conteudo restrito a organizacao do Estado e
alguns direitos. Essa caracteristica é também um aspecto diferenciador do desenvolver do
ativismo judicial em cada conjuntura.

Essa caracteristica do Brasil ter uma constituicao analitica, com elevado nimero
de direitos constitucionalizados e fortalecimento do Judicidrio, remete a teoria do
neoconstitucionalismo, o qual € fator indutor a decisoes judiciais de perfil ativista.

Para Sarmento!’!, com a visdo neoconstitucionalista, a teoria da separa¢do dos
Poderes dispensa limites muito rigidos ao Judicidrio e concede lugar a uma maior defesa
dos valores dispostos na Constitui¢do, favorecendo o ativismo judicial, por exemplo. Nas

palavras do autor:

No lugar de concepgdes estritamente majoritdrias do principio democritico,
sdo endossadas teorias de democracia mais substantivas, que legitima amplas
restricdes aos poderes do legislador em nome dos direitos fundamentais e da
protecdo das minorias, e possibilitem a sua fiscalizag@o por juizes nao eleitos.
E ao invés de uma teoria das fontes do Direito focada no cédigo e na lei formal,
enfatiza-se a centralidade da Constituicdo no ordenamento, a ubiquidade da
sua influéncia na ordem juridica e o papel criativo da jurisprudéncia.

Na doutrina, o ativismo judicial pode ser visto como algo positivo e decorrente do
novo constitucionalismo, entretanto, hd quem o vislumbre como um aspecto negativo e
perigoso ao Estado Democratico. Ha, ainda, os defensores de um ativismo temperado. E
muitos sdo os argumentos sobre todas essas compreensoes de ativismo.

O ministro do STF, Luis Roberto Barroso,'”? vislumbra o ativismo judicial como
um fendmeno positivo a democracia, se utilizado na dose correta. Para o autor, entende-

se que o ativismo € um agir proativo do juiz ao interpretar o texto constitucional

ampliando o seu conteido em favor dos direitos constitucionais e que ocorre, geralmente,
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em situacdes de omissao legislativa. Dessa maneira, o magistrado, dentro dos limites
estabelecidos pela Constitui¢do, atua de maneira mais intensa para alcancgar a decisao que
melhor beneficie o exercicio dos direitos fundamentais preenchendo a lacuna da auséncia
legislativa e podendo, por vezes, proferir entendimento inovador na ordem juridica;
mesmo que exceda sua atuacdo, esse excesso poderia ser justificado pela premissa de
defesa de um direito e, por isso, ndo representaria uma atuagdo ofensiva aos ideais
democréticos.

Mesmo considerando que uma atuagao ativista deve ser considerada benéfica ao
Estado Democritico de Direito, Barroso!”® pondera que € necessdrio ter cautela e
estabelecer regras ao “jogo democratico”. Entretanto, parece que a clareza dessas regras
nao € de facil percep¢do, mesmo na atual conjuntura. Dessa forma, quais os limites da
atuacdo judicial e quem define quais regras sao essas? O proprio Judiciario? O autor
afirma expressamente, mas com tom cauteloso, que a ultima palavra em relacdo a

interpretacdo das normas constitucionais deve ser do Judicidrio. Em suas palavras:

[n]ote-se que os trés Poderes interpretam a Constitui¢do, ¢ sua atuagdo deve
respeitar os valores e promover os fins nela previstos. No arranjo institucional
em vigor, em caso de divergéncia na interpretacdo das normas constitucionais
ou legais, a palavra final ¢ do Judiciario. Essa primazia ndo significa, porém,
que toda e qualquer matéria deva ser decidida em um tribunal. Nem muito
menos legitima a arrogéncia judicial.

Em outro extremo, Streck!’ estabelece que o ativismo judicial se refere a “uma
atuacdo judicial que extrapola os limites juridicos (Constitui¢do, Principios Juridicos,
Leis, Jurisprudéncia etc) e/ou invade a competéncia dos demais Poderes”. Mais ainda,
uma decisao de perfil ativista seria a expressao de perspectivas pessoais dos juizes e, por
entender que esse seja o significado de ativismo judicial, o autor afirma firmemente que,
na sua concepg¢ao, toda decisdo ativista € ruim.

Na mesma linha, Abboud!” ressalta que, primeiramente, o ativismo nao deve ser

confundido com as proprias funcdes judiciais determinadas pela Constituicdo, que sdo
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legitimas. Sendo assim, quando o Judiciario atua, por exemplo, no controle de atos do
Legislativo, por se caracterizarem como contrdrios a Constitui¢do, ou como 6rgao
contramajoritario na prote¢ao de direitos fundamentais de minorias, o faz legitimamente
e 1sso nao € ativismo.

Para o autor, o ativismo pode ser conceituado como uma atuagdo judicial
desapegada das normas, ou seja, da Constituicdo e das leis, fazendo imperar a visdo
subjetiva do magistrado, entendendo que “toda decisdo ativista € ilegal e
inconstitucional”!’®. Dessa maneira, o ativismo judicial representaria uma interpretagao
judicial ilimitada, baseada ndo no direito e sim em convic¢des ideoldgicas alheias e, por
essa razao, o autor afirma que nao se pode classificar ativismo em bom ou ruim, pois a
compreensdo do que € ser bom ou ruim pode ter como base interesses morais e politicos,
desvirtuando a esséncia do direito. Por conseguinte, entende que o direito
democraticamente produzido deve ser respeitado “para evitar a degeneragdo do direito e
da prépria democracia. Ativismo € uma forma de degeneracdo da independéncia dos
juizes, exercida mediante uma interpretacao sem limites”."”’

Na esfera do direito comparado, Waldron'”® tem severas criticas ao ativismo
judicial e concentra seu posicionamento na supremacia do parlamento, isto €, um
Judiciario que atue nas demandas politicas ndo deveria ser aceito. Para o doutrinador, a
ultima palavra deve ser daqueles que detém a representatividade do povo, ou seja, os
parlamentares. Todavia, o autor ressalta que, para que assim aconteca, o parlamento deve
ter um perfil comprometido com o respeito aos direitos das minorias. Trazendo essa
perspectiva para o contexto brasileiro, a realidade experienciada por Waldron na Nova
Zelandia € muito diversa e ndo pode ser utilizada como referencial na mesma proporcao.

Em tom mais moderado, Sarmento!'” reconhece a importancia da atuacao judicial
mais arrojada, a qual considera legitimada pela propria Constituicao de 1988 e acentuada
pela crise de representatividade enfrentada pelo Poder Legislativo. Assim sendo, essa

atuacgdo arrojada € justificavel para a prote¢do da democracia, das minorias e dos direitos
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fundamentais. Entretanto, isso ndo deve acontecer de forma ilimitada, ha espacos em que
o Judiciario nao deve intervir, tendo em vista que o Estado pode dispor de outros 6rgaos
com maior conhecimento acerca de determinadas temdticas. O Judiciario concentra seu
foco no Direito.

De igual maneira, com posicionamento equilibrado, o doutrinador americano
Robert Dahl,'® entende que a Suprema Corte seria uma lideranga politica na interpretacio
da Constitui¢do, porém sua atuacdo se torna mais eficiente quando ele se restringe a firmar
balizas nas politicas publicas a serem exercidas pelos agentes politicos propriamente
ditos. Mesmo tratando-se da realidade americana, compreende-se que em esséncia o autor
reconhece o relevante papel de uma Corte na defesa dos direitos, desde que existam
limites para essa atuacao.

O uso do direito comparado é agregador na pesquisa sobre a tematica, mesmo que
o Brasil tenha uma realidade diversa de outros Estados, é notdvel que o Judicidrio,
adequadamente fortalecido, € vital a uma democracia, qualquer que seja a sua carga
histérica. Ainda, na compreensao da realidade patria, para além do direito comparado e
diante de um sistema de civil law, Conrado Mendes'8! indaga, na conclusdo de sua tese,
se seria legitima a atuacdo de juizes, sem responsabilidade politica, que agem sobre
questdes do Legislativo e Executivo em nome da Constituicdo, considerando que
julgamentos estdo suscetiveis a influéncia moral e ao desacordo.

Cita-se como exemplo o controvertido caso em que o STF, em 2006, decidiu, em
unanimidade, por derrubar a chamada cldusula de barreira. Em breve resumo, a cldusula
de barreira foi criada pela lei n® 9.096/95, para estabelecer percentuais minimos de
representatividade dos partidos politicos para que fossem regulados seus direitos nas
casas legislativas, bem como tempo de televisdo para propaganda partidaria etc.
Entretanto, o STF entendeu ser inconstitucional, a €época, o que despertou uma série de
criticas. O proprio ministro Gilmar Mendes declarou, em 2017, que reconhece que a
intervengdo do Judicidrio nessa questdo se deu de maneira equivocada, qualificando a

intervencdo como “indevida’!82. No mesmo sentido, Alexandre de Moraes, quando ainda
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nao era ministro, mas apenas indicado ao cargo no Supremo, expressou no Senado Federal
que, em sua percep¢do, o0 STF ndo deveria ter interferido nessa questao de cunho eleitoral,
de modo que o tribunal atuou e substituiu a vontade do legislador, o que também
considerou ser um equivoco.!83

Outro caso de julgamento em que se identifica o ativismo judicial ocorreu em
2007, sobre a fidelidade partidaria. A matéria foi levada ao STF, que decidiu sobre a
tematica, incorrendo na criagdo de uma hipétese de perda de mandato através de sua
interpretacdo no julgamento. Por sua compreensdo de que o tribunal estaria a legislar,
tornou-se alvo de criticas.

O tema ativismo judicial inflamou ainda mais diante do julgamento da ADO 26 e
do MI 4.733, pelo STF em 2019, que tratou da criminaliza¢do da homofobia. Como ja
mencionado neste estudo, muitos anos antes dessa temdtica chegar ao Judicidrio, ela ja
era discutida em ambito legislativo, mas sem avancos. Diante da inércia legislativa, a qual
ainda prevalece, o STF fora provocado pelo Partido Popular Socialista (PPS) a decidir
sobre a controvertida questao. Aqui, ndo se considera a matéria como controvertida, pois
ndo resta ddvidas de que atos homofdbicos ferem ostensivamente direitos fundamentais,
como a dignidade da pessoa humana e o préprio direito a vida. Mas, em que medida
poderia o Supremo atuar na resolucado dessa questao?

O desfecho da decisdo tendeu pela equiparacao da pratica de homofobia ao crime
de racismo, conclus@o que se deu através de uma interpretacao conforme a Constituic¢ao.
Ao mesmo tempo, restou declarada na decisdo a mora legislativa, o que, em um olhar
geral, parece ser discutivel, tendo em vista que ficou compreendido que praticas
homofdbicas estdo inclusas no conceito de racismo. Como o crime de racismo ji é
regulamentado, em tese, ndo haveria de se declarar a mora legislativa. Percebe-se, em
vista disso, que essa decisdo € um claro exemplo de ativismo judicial, de modo que, para
0s que consentem com o ativismo, o STF estaria apenas cumprindo o seu papel na garantia
dos direitos fundamentais; para os que enxergam o ativismo como algo ruim,
formalmente, a decisdo seria inconstitucional, ndo pelo seu contetido, mas pela
formalidade de nao ser o Judicidrio competente para inovar na seara criminal.

Com a andlise dos argumentos expostos sobre os posicionamentos quanto ao

ativismo judicial, concorda-se, neste trabalho, com o posicionamento de ordem moderada
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para o ativismo no cendrio brasileiro. Como no caso da tematica de criminalizagdo da
homofobia, o ideal seria que o Legislativo atuasse em seu papel precipuo de legislador
para impedir que direitos fundamentais fossem violados. Entretanto, até 0 momento nao
o fez, prevalecendo o posicionamento do STF. Se o Judiciario ndo adotasse essa postura
proativa, vitimas de atos homofobicos deveriam aguardar a boa vontade do legislador?
Isso ndo parece razodvel, e a situacdo de se ter uma lacuna sobre esse tema especifico da
criminalizacdo da homofobia clamava para uma resolugdo agil e eficaz. Em outra linha,
outras decisdes demonstram o avanco desnecessdrio da atividade judicial, o que levanta
o alerta sobre até que ponto pode o Judicidrio interferir. A limitacdo dessas atuacdes ainda
se encontra num campo de subjetividade e isso pode ser perigoso a seguranga do Estado
Democratico de Direito.

Dessa forma, compreende-se aqui que o posicionamento temperado seja o mais
adequado, de modo que esse temperamento deve ser vislumbrado com o viés da excegao,
ou seja, o ativismo judicial deve ser admitido em ultimo caso, diante de extrema violagao
de direitos fundamentais.

Em uma analise generalista da opinido da sociedade sobre o ativismo, observa-se
que, quando uma decisdo judicial ativista agrada o interesse do cidaddo, esse tem a
tendéncia de concordar, entretanto, quando a decis@o ndo satisfaz suas convicgdes
pessoais, o ativismo € criticado.

Todavia, o ativismo judicial no Brasil desenvolveu-se de maneira peculiar diante
de sua carga historica propria, de modo que o Judiciério e o Supremo Tribunal Federal
exercem fundamental papel na manutencdo do equilibrio democratico e na defesa de
minorias. Sem duvidas, limitacdo é a palavra-chave para que exista esse equilibrio
almejado constitucionalmente, até porque o sentido do principio da separagdo dos Poderes
€ limitar o abuso de poder. De nenhum poder sobre outro.

Uma pluralidade de fatores pode induzir a maior ou menor frequéncia de decisoes
ativistas. Alinhar alguns pontos pode ser determinante nesse panorama. Sugere-se, entao,
algumas observacdes: em primeiro lugar, o STF e todas as instancias judiciais precisam
dar aten¢do a determinar essas limitacdes necessdrias, pois a postura da Suprema Corte
ser a biissola para os juizes que atuam em instancias inferiores. E preciso compreender,
igualmente, que, embora a politica e o direito estejam sempre em algum ponto de
encontro, questdes puramente politicas ndo necessariamente clamam por um aval judicial

e, onde € constitucional, a omissdo legislativa € uma escolha possivel. Como bem acentua
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Sweet!®*, entender o Judicidrio como uma instituicdo protagonista nos debates
autenticamente politico, proporciona como consequéncia uma politica tecnocrata, ou seja,
“no fim, governar com juizes também significa governar como juizes”.!%3

De igual modo, os outros poderes precisam dedicar-se mais a essa questao,
atentar-se aos mandamentos constitucionais, que sdo a base de funcionamento de todo o
ordenamento juridico. O papel de garantia do cumprimento constitucional ndo é exclusivo
do Judiciario, mas proprio de uma atuacdo conjunta de todos os poderes. Portanto,
manter-se inerte a um dever constitucional, como o dever de legislar, ¢ uma
inconstitucionalidade.

Logo, o ativismo judicial € marcado por esse atuar mais arrojado e proativo do
judiciario, e ha quem entenda que judicializacdo da politica e ativismo judicial sejam a
mesma coisa. Para Verbicaro,'®® € como se a judicializacdo induzisse ao ativismo. Nas

palavras da autora

[...] o fendbmeno da judicializacdo politica, ao ensejar uma ampliacdo da
participagdo qualitativa e quantitativa do Poder Judicidrio, acaba por propiciar,
amiude, uma postura mais ativista e protagonista dos tribunais, que passam a
ser provocados a participar mais diretamente dos problemas politicos centrais
das democracias contemporaneas.

Percebe-se, em vista disso, que ndo ha uma diferenciacdo entre os dois fendmenos,
seria como se um fosse a causa do outro existir. Rodriguez'®’ segue essa mesma linha de
pensamento, ao dizer que, embora parecam fendmenos distintos, ativismo e judicializagdo
sdo0 “como lados de uma mesma moeda”, havendo possibilidade de duas perspectivas.

Entretanto, alinhar-se-4, nesse estudo, com o entendimento daqueles que diferem
os fendmenos, pois, embora tenham suas similaridades, concorda-se que sdo quadros
distintos.

Como afirma Barroso'®®, “[a] judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém,

portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo t€ém as mesmas
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origens”. A judicializacdo surge em detrimento do préprio arranjo determinado
constitucionalmente, € um resultado natural, diferente do ativismo, que € uma escolha,
uma atitude. Ou seja, a judicializacdo € fruto do modelo constitucional analitico, somado
ao sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil. Para o autor,'® pode-se
descrever judicializagdo como sendo o contexto em que questdes expressivas de cunho
politico, social ou moral sdo levadas a Corte para se obter definitivamente uma decisdao
sobre a tematica.

Streck!”® também trabalha com a diferenciacdo das duas conjunturas. Enquanto,
para o autor, todo ativismo € ruim, a judicializag¢do da politica pode ser ruim ou nao, a
depender da intensidade que se procede. E essa estd conectada ao desenho institucional
tracado pela Constituicdo, de modo que, quanto mais possibilidade de se discutir
judicialmente questdes governamentais, maior € a chance de ser haver judicializa¢des da
politica.

Como um processo natural da conjectura democratica e constitucional, a
judicializag@o surge naturalmente e até se torna necessdria para a efetivacdo de direitos
fundamentais, de maneira contingencial. E essa a percepcio de Abboud,!*! que alerta: a
judicializag@o, se desenvolvida de maneira equivocada, pode se desvirtuar e assumir um
carater diverso, ou seja, ativista. Em sua obra, o autor aponta como exemplo de
Jjudicializag@o da politica o caso em que o STF, na ADI n° 6341, decidiu serem os Estados
competentes para definir as acOes sanitarias sobre a pandemia da Covid-19. O caso foi
levado a Corte, portanto, trata-se de uma situagdo em que a politica precisou ser
judicializada.

Tendo em vista que a compreensao sobre judicializagdo da politica é formada pelo
contexto institucional de uma democracia, e que cada democracia tem suas
particularidades, ndo ha como definir de imediato um conceito pragmatico. Ribeiro e

Arguelhes!®? explicam que alguns fatores podem impactar a ideia de judicializagdo da

13 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e
a constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacgao, 2020. p. 431.

190 STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizagdo do direito
fundamental a uma decisdo judicial constitucionalmente adequada. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/7771/material/ENTRE
%200%20ATIVISMO%20E%20A%20JUDICIALIZACA0%20POLITICA%20-%20STRECK .pdf.
Acesso em: 29 mar. 2022

1 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021. p. 1530.

192 RIBEIRO, Leandro Molhano; ARGUELHES, Diego Werneck. Contextos da judicializa¢do da politica:
novos elementos para um mapa tedrico. Disponivel em:
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politica, com destaque para dois aspectos. O primeiro deles é a variacdo do desenho
institucional, no sentido de que “[qJuanto mais atores forem credenciados a usar o
Judiciario, mais temas puderem ser judicializados e mais instrumentos processuais
estiverem disponiveis aos atores, maior serd a probabilidade de que a politica seja
judicializada”. O segundo aspecto refere-se a intensidade dessa judicializacdo, que pode
ser desenvolvida com base no interesse politico que cerca essa postura de judicializar,
sendo assim, escolhas estratégicas entre atores politicos e sociais podem definir esse
aspecto da intensidade.

Dessa maneira, ndo existe uma unica causa para a intensifica¢ao da judicializacao
da politica, mas, no que tange as questoes politicas, o que se constata é que grande parte
delas sdo levadas a arena judicial pelos préprios atores politicos representados por seus
partidos politicos, o que reforca a percep¢ao de que o aumento da atividade judicial ndo
decorre de uma vontade forcada e sim de um fendmeno de carater politico.!”

Considera-se, portanto, que a judicializag@o € inerente a dinamica institucional e,
da mesma forma, guiada por ela. A intensidade da sua presenca em uma democracia
dependera do desenho constitucional, o que se sucederd espontaneamente. Diferente do
ativismo judicial, que requer um comportamento proativo, intencional.

Em contrapartida ao ativismo, outro tema correlacionado a atuacdo judicial é a
autoconten¢do. Se o ativismo € uma escolha, a autocontencdo também €. O Judiciario
pode escolher uma postura a ser adotada; ha uma margem com fundamentos
constitucionais que fundamentam essas escolhas e a autoconteng@o ndo € a ideia de que
o Judicidrio esta sendo passivel as causas que lhe chegam, mas sim de que, no cendrio
posto, ele compreende os proprios limites de suas intervencoes.

Assim como o tema ativismo € forte na doutrina americana, a tese da
autocontencdo ganhou destaque, sendo chamada de self-restraint. Defende-se que,
quando houver duvida sobre a atuacdo judicial, a melhor escolha é ndo atuar,
prevalecendo o que determina o legislador. Uma espécie de in dubio pro legislatore. Para
uma teoria de ponderacdo, entre o ativismo € a autoconten¢ao, o que se deve buscar € um

equilibrio, pois o juiz ndo pode atuar em demasia, ou seja, nem atuar intervindo de

https://www.scielo.br/j/rdgv/a/7TPMBY WqVLs4GBPHTQ7CsTGK/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 31
de mar. 2022. p. 10.

193 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Judicializa¢do da politica: um fendmeno juridico ou politico?
Disponivel em: http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/290/143. Acesso em: 28 ago.
2022. p. 123.
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maneira ativista e nem se excedendo em sua autolimitacdo de forma que se torne passivo

as demandas. /%4

De acordo com Dworkin'?, a tese de autoconteng¢@o ou moderacio judicial traz a

ideia de que

[...] os tribunais deveriam permitir a manuten¢do das decisdes dos outros
setores do governo, mesmo quando elas ofendam a propria percepg¢ao que os
juizes t€m dos principios exigidos pelas doutrinas constitucionais amplas,
excetuando-se, contudo, os casos nos quais essas decisdes sejam tao ofensivas
a moralidade politica a ponto de violar as estipulagdes de qualquer
interpretacdo plausivel, ou, talvez, nos casos em que uma decisdo contraria for
exigida por um precedente inequivoco.

No mesmo sentido, a autoconteng@o pode ser compreendida como uma estratégia.

Ao reconhecer que a Corte, como uma institui¢do ndo somente juridica, mas também

politica, a autoconten¢ao € uma das pecas disponiveis no jogo democratico a ser escolhida

com a ponderagdo de critérios juridicos e politicos.

Desse modo, ao assumir um perfil de autocontencdo, o STF pode estar tentando

evitar desentendimentos e tensdo com os outros Poderes ao avaliar os reflexos que uma

decisdo pode causar no ambiente democratico. Em estudo sobre o tema, Ribeiro e

Arguelhes!*® ressaltam que

[a]linda que possuam suas garantias constitucionais, por vezes, o STF pode
optar, estrategicamente, evitar conflitos direto e evitar uma reacéo politica que
pode ser desde o descumprimento da decisdo judicial, como a producdo
normativa que supere a decisdo do tribunal poderes, que o Presidente ou
membros do Congresso Nacional venham a publico criticar o STF por ter
declarado inconstitucional uma emenda 'retaliadora'. Mais ainda, no limite, a
simples proposi¢do de uma emenda desse tipo pode vir a ter certos custos
politicos para o tribunal. A palavra final juridica ndo necessariamente exclui a
continuacdo do conflito na drea politica.

194 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontengdo no controle de
constitucionalidade. Disponivel em: https://d24kgseos9bn1o.cloudfront.net/editorajuspodivm/arquivos/2
ativismo%20soltas.pdf. Acesso em: 16 abr. 2022 p. 468.

195 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010. p. 215.

196 RIBEIRO, Leandro Molhano; ARGUELHES, Diego Werneck. Preferéncias, Estratégias e Motivagdes:
Pressupostos institucionais de teorias sobre o comportamento judicial e sua transposi¢do para o caso
brasileiro. Disponivel em: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=350944518006. Acesso em: 16 abr.

2022.p. 110-111.
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Lima e Gomes Neto!”” seguem a mesma linha de pensamento ao acreditar que a
autocontencao € utilizada estrategicamente, e explicam que essa postura pode ser expressa
ou tacita. Serd expressa quando o tribunal se manifestar pela necessidade de ndo atuar,
seja pela questdo da matéria ou por questdes formais, ao usar argumentos sobre questoes
processuais, por exemplo. E serd ticita quando se silencia sobre a questdo, ou seja, a
postergacdo da andlise de uma tematica levada a Corte pode ser intencional. Esse
intencional adiamento da andlise pode se dar com inten¢do de se ganhar tempo, com a
finalidade de observar pontos alheios ao olhar puramente juridico, como as reacdes da
sociedade e visdo dos outros Poderes.

Recentemente, identifica-se a postura de autoconten¢do no caso levado ao STF
sobre o fundo eleitoral de 2022 em que fora questionada a constitucionalidade da Lei de
Diretrizes Or¢amentdrias, com a previsao do alto valor de R$4,9 bilhdes para destinagdo
do fundo eleitoral. O entendimento que prevaleceu no julgamento da ADI n° 7.058 foi o
da constitucionalidade da previsdo. Embora o valor tenha despertado questionamentos
pela sua expressividade, o argumento de que se trata de uma questdo interna do Poder
Legislativo predominou. Nesse caso, observa-se uma manifestacdo judicial da
autocontengao expressa.

De igual modo, cita-se o caso da vaquejada, em que, apds o julgamento que
considerava a pratica inconstitucional e com a reversao da decisdao pelo Legislativo, o
STF recebeu novas demandas sobre a constitucionalidade do dispositivo que permite sua
pratica. Todavia, até o momento, o tribunal ainda ndo levou a temdtica a uma nova
discussdo, possivelmente de maneira estratégica, com o intuito de evitar mais um
desgastante embate, 0 que pode caracterizar um caso de autocontengdo ou autorestri¢ao
tacita.

Em vista disso, concorda-se com Sarmento!'*® e sua visdo moderada quando esse
afirma que

[...] em outros campos, pode ser mais recomenddvel uma postura de
autoconten¢do judicial, seja por respeito as deliberagdes majoritdrias adotadas
no espaco politico, seja pelo reconhecimento da falta de expertise do Judicidrio

197 LIMA, Flavia Danielle Santiago; GOMES NETO, José Mario Wanderley. Autocontencdo a brasileira?
Uma taxonomia dos argumentos juridicos (e estratégias politicas?) explicativo(a)s do comportamento do
STF nas relacdes com 0s poderes majoritarios. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rinc/a/hcgkLTTLSNF978NGghY4SCM/abstract/?lang=pt#. Acesso em: 16 abr.
2022. p. 226 — 244.

198 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
https://pdfs.semanticscholar.org/fd58/230b669c49e0792bb940c54183969eac761.pdf. Acesso em: 27 set.
2021. p. 14.




79

para tomar decisdes que promovam eficientemente os valores constitucionais
em jogo, em dreas que demandem profundos conhecimentos técnicos fora do
Direito — como Economia, politicas ptiblicas e regulagdo. Nestes casos, deve-
se reconhecer que outros 6rgdos do Estado estdo mais habilitados para
assumirem uma posicdo de protagonismo na implementa¢do da vontade
constitucional.

Portanto, buscar o equilibrio entre essas duas posturas € o ideal, mas um grande
desafio a se alcancar. O extremismo, tanto no comportamento ativista como no de
autocontencdo, € prejudicial a democracia. Na mesma linha, cabe ao Legislativo
reconhecer a necessidade de um maior empenho em sua atuacdo, de modo que se evite

que situacdes desnecessarias cheguem até o Judicidrio.

4.3 ATIVISMO E PROTAGONISMO JUDICIAL: SERIA O INICIO DE UMA
JURISTOCRACIA?

O tema ativismo também desperta inquietudes sobre caminhos que o avancado
protagonismo judicial pode trilhar. Esse demasiado destaque judicial € foco de estudo da
doutrina, a exemplo do cientista politico canadense Ran Hirschl'®®, o qual batiza esse
fendmeno superior ao ativismo judicial como “juristocracia”. Em sua obra sobre o tema,
o doutrinador estudou o cenario do Canada, de Israel, da Nova Zelandia e da Africa do
Sul, paises com realidades distintas, mas com a semelhanca de um Judiciério

preponderante. Para o autor, conceitua-se juristocracia como

[...] algo que ultrapassa os limites do que se convencionou chamar de ativismo
judicial: ela seria uma verdadeira nova ordem politica, em que hd uma
amputagdo voluntdria dos demais poderes constituidos, consistente na
transferéncia voluntdria de seus poderes decisérios ao judicidrio.2%

Conforme a tese de uma juristocracia, ndo existiria democracia e sim a supremacia
do Judiciario sobre todos os outros Poderes, com a auséncia de preceitos limitadores e um
espaco aberto a abusos.

Mesmo o centro do estudo de Hirschl sendo os paises acima citados, é possivel
constatar que muitos dos pilares de sua teoria podem ser identificados no cendrio

brasileiro. Para Hirschl®!,a expansao judicial € um fendmeno crescente em democracias

YHIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia - As origens e consequéncias do novo constitucionalismo;
Tradugdo Amauri Feres Saad. Londrina, PR. Editora E.D.A. — Educagao, Direito e Alta Cultura, 2020.

200 Thidem, p. 10.

20! Thidem, p. 81.
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e uma das razdes para isso € que, quanto mais se prevé sobre direitos nas cartas
constitucionais, mais poder se concede aos juizes. Além disso, a politica exerce
fundamental papel colaborativo nessa ascensdo judicial, de modo que “quanto menos
funcional seja o sistema politico em uma dada democracia, maior a probabilidade de que
esta desenvolva um poder judiciério hipertrofiado”.

Se o sistema politico ndo funciona de maneira adequada, portanto, ha grandes
chances de que essas questdes mal resolvidas recaiam para o Judicidrio. Nao
necessariamente identifica-se isso como uma usurpacao de poder, mas deve-se levar em
consideracdo uma certa deferéncia dos atores politicos para que isso aconte¢a, como uma
estratégia a ser escolhida, a exemplo de quando optam pela inércia legislativa
conveniente.

Nesse sentido, Alexy?’? pontua:

O ponto de partida ¢ a ideia de que os direitos fundamentais, enquanto direitos
individuais em face do legislador, sdo posi¢cdes que, por defini¢do,
fundamentam deveres do legislador e restringem suas competéncias. O simples
fato de um tribunal constitucional agir no ambito da legislagdo quando
constata, por razdes ligadas aos direitos fundamentais, um ndo-cumprimento
de um dever ou uma violagdo de competéncia por parte do legislador ndo
justifica uma objecdo de uma transferéncia inconstitucional de competéncias
do legislador para o tribunal. Se a Constitui¢do confere ao individuo direitos
contra o legislador e prevé um tribunal constitucional (também) para garantir
esses direitos, entdo, a atividade do tribunal constitucional no ambito da
legislacdo que seja necessdria a garantia desses direitos ndo ¢ uma usurpagao
inconstitucional de competéncias legislativas, mas algo que ndo apenas ¢
permitido, mas também exigido pela Constitui¢ao.

Em outra obra, Hirschl>® ressalta o cardter politico estratégico dessa conjuntura
explicando que, ao transferir questdes politicas as Cortes, os atores politicos se eximem
do desgaste eleitoral diante da pressdao social que temdticas controversas podem
ocasionar. Sendo assim, politicos se colocam em situagdo confortdvel tendo em vista que
tribunais tém a imagem de que sua decisdo técnica € a mais acertada, sendo uma forma
de legitimar o que for decidido sem prejuizos politicos. Entretanto, ao fazer isso, ha
também uma transferéncia de poder que pode ocasionar em consequéncias ao equilibrio

democratico.

22ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Brasil: Malheiros Editores, 2017. p. 546.

2BHIRSCHL, Ran. The Judicializaton of Mega-Politics and the Rise of Political Courts. Disponivel em:
https://www.annualreviews.org/doi/pdf/10.1146/annurev.polisci.11.053006.183906. Acesso em: 26 jan.
2022.
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Além disso, o monopdlio judicial sobre a interpretagdo do que a norma quer dizer
¢ um grande poder. Através de uma interpretacdo, pode-se conceder inumeros
significados para um texto. A discricionaridade sobre qual o sentido mais adequado pode
servir como um instrumento ilimitado de controle dos atos dos outros Poderes, o que
acentua ainda mais o poder dirigido ao Judicidrio e robustece a necessidade de existéncia
de diretrizes limitativas claras a fim de evitar abusos e um quadro de inseguranga juridica
proveniente de uma imprevisibilidade decisoria.

No campo brasileiro, o tema também € foco da ciéncia politica e do Direito. Vale
ressaltar, neste ponto, a importancia da interdisciplinaridade do tema, ou seja, estudar
poderes e instituicOes ndo se trata apenas de uma questdo pura do direito. Outras areas
sdo fundamentais para um estudo mais aprofundado. Friedman?** acentua essa
compressdo quando diz que € preciso ir além da bolha dos préprios debates e buscar
questionar outros pontos de vista, alertando que, diante da falta de compreensao, a solugao
pode ser a colaboragao.

Sendo assim, € preciso que os juizes ndo limitem o seu atuar isoladamente ao
direito. Devem abracar conjuntamente disciplinas como a filosofia e a sociologia para
obter uma “dimensao axioldgica” adequada na compreensao do direito em consonancia
com a Constitui¢ao.?%

Oscar Vilhena Vieira?® é um exemplo de autor brasileiro que estd imerso no
mundo do direito e da ciéncia politica e que trata da tematica com esse olhar conjunto.
Mais do que juristocracia, ele traz em seu estudo o que denomina de “supremocracia”,
consistindo num protagonismo nao s6 do Judicidrio e sim de uma predominancia da
instituicdo Supremo Tribunal Federal, por observar que, na realidade brasileira, ¢ como
se todas as questOes precisassem da ultima palavra do STF.

A prépria conjuntura sisttmica faz com que o STF necessariamente seja
convocado para dar a “palavra final”, diante das possibilidades processuais existentes
para levar uma discussdo até essa ultima instancia. Mas ndo s6 isso, ndo apenas questdes

juridicas de fato, hd situagdes de cunho politico que ndo deveriam ser pautadas na Corte.

24FRIEDMAN, Barry. Taking Law Seriously. Disponivel em:
https://www.cambridge.org/core/journals/perspectives-on-politics/article/abs/taking-law-
seriously/D52A606C0602DBB44D26B24CE382902A. Acesso em: 19 abr. 2022. p. 261 — 276.

205KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de um
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82

Mesmo assim, eventualmente, o tribunal pode estar atuando de modo a substituir o
legislador ou julgando questdes mal resolvidas na arena politica, indo além da sua
fungao .2’

Além disso, para Vieira,**® a existéncia de uma supremocracia estaria ainda mais
consolidada diante da fala do ministro Celso de Mello, no julgamento do MS 26.602,
26.603 e 26.604, que versou sobre a fidelidade partiddria, onde o referido ministro
expressou que a decisdo da Corte de determinar mais uma hipétese de perda de mandato
parlamentar, ndo constitufa usurpacdo de poder porque ao STF cabe “o monopdlio da
ultima palavra em tema de exegese das normas positivadas no texto fundamental da lei”
e continuou sua fala salientando que o STF, por estar responsdvel pela guarda da
Constituicdo, teria o direito de funcionar como um poder constituinte.

A tematica ganha teorias ainda mais afuniladas, saindo do contexto macro do
Poder Judicidrio, a instituicio STF e sendo reduzida ao que Vieira denomina de
“ministocracia”, em que evidencia as decisdes ndo do 6rgao como um todo, mas sim o
elevado numero de decisdes proferidas por membros da Corte de maneira isolada. Seria
uma versao extremada da supremocracia, em que, individualmente, ministros passam a
decidir sobre o que deveria ser deliberado em colegiado.?*

Na mesma linha, Conrado Mendes?!* retrata seu posicionamento ao utilizar a
expressao “onze ilhas” para referir-se a0 comportamento e posicionamento dos onze
ministros do Supremo, de modo indicar a auséncia de um adequado debate do tribunal,
um compartilhamento de fundamentos, uma decisao oriunda de um verdadeiro debate em
conjunto e ndo de votos isolados, com justificativas que muitas vezes podem coincidir na
resposta final, porém sdo definidas por caminhos totalmente diversos, o que poderia
confundir a sociedade sobre qual o pensamento da Corte, tendo em vista que o que
geralmente se tem € um aglomerado de argumentos individuais que sdo somados ao final
e definem o julgamento, o qual passa a ser difundido como o entendimento da institui¢ao.
E, embora seja um costume do tribunal agir dessa maneira e ndo se possa culpar os
ministros, ou exigir uma mudanca imediata, trata-se de uma questao a ser revista para que

assim se possa evoluir na discussdo dessa problematica.

207 Tbidem, p. 449 — 453.

28VIEIRA, Oscar Vilhena. 4 batalha dos poderes: da transigio democrética ao mal-estar constitucional. S3o
Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 193.
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83

Na mesma linha de pensamento, Lunardi?!! sustenta o forte cardter individual da

Corte em suas decisoes, quando diz que

Os ministros decidem personificadamente e ndo como um 6rgéo colegiado. Ha
um individualismo decisional extremo, em que cada ministro age mais
individualmente que como um membro de uma Corte Constitucional. Em
geral, ndo hd deliberacdo, no sentido préprio do termo, pois a decisdo colegiada
¢ obtida pela soma dos votos dos ministros num sentido ou noutro sentido.

O artigo de Conrado Mendes?!?, publicado hd 12 anos, ainda reflete a atual
realidade do tribunal, que carece de uma maior atuacdo em conjunto. Todavia, € relevante
observar que o excesso de atribuicdes direcionadas ao Supremo impossibilitaria esse
debate em conjunto dos casos com a frequéncia que se almeja e isso € mais um ponto que
merece ser analisado. O acimulo de atribui¢des previstas a Corte pode ser um obstaculo
ao refinamento e a eficiéncia da sua atuagdo, a qual deveria voltar-se ao debate de
questdes juridicas de maior complexidade.

Ponto interessante é que a auséncia desse debate em conjunto ndo € exclusividade
do STF. E possivel observar que, no cendrio mexicano, hd uma similaridade: nas votagdes
levadas a plendrio, o que acontece sdo apenas manifestacoes individuais sem ligacao entre
si, embora as causas histéricas para esse fato sejam distintas. E um problema que assola
as decisoOes em colegiado e que merece um estudo aprofundado na busca por solucoes
efetivas.?!?

Responder ao que se questionou no inicio desse topico ndo € tdo simples, mas sem
dividas observa-se, no cendrio brasileiro, caracteristicas similares ao fenOmeno da
juristocracia, tratado por Hirschl, diante das razdes que elevam a forca judicial e da forma
como o proprio Judicidrio se posiciona nesse cendrio.

Na mesma medida, no Brasil, vislumbra-se peculiaridades, conforme estudo de
doutrinadores nacionais. Ao passo que o protagonismo judicial € alvo de criticas, por

possivelmente afetar a democracia, o Judicidrio exerce relevante papel na efetivagdo dos

U1 LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo,
2020. p. 195.
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preceitos fundamentais, o que refor¢a ainda mais a necessidade de um efetivo equilibrio

entre os Poderes.

4.4 JUDICIARIO COMO CONCRETIZADOR DE DIREITOS PENDENTES DE
REGULAMENTACAO LEGISLATIVA

A crescente ascensao judicial é marcada por um Poder Judiciario fortalecido e
atuante, dotado de garantias para um exercicio livre de ingeréncias de outros Poderes.
Possui notoriedade social e, de mesmo modo, tem sua relevancia reconhecida pelos outros
Poderes, o que se confirma quando recorrem a apreciacdo judicial na busca para uma
solugdo de suas questdes, ou mais especificamente, na concretizacdo de seus direitos.

Sem duvidas, o excesso de atuacdo de qualquer que seja o Poder é um ponto
indesejado e que deve ser controlado através dos mecanismos constitucionais cabiveis.
Reconhece-se, todavia, que, diante da retragdo dos outros Poderes e, especificamente,
analisando a retracdo do Legislativo na regulamentagdo de direitos, o Judicidrio tem
desempenhado papel fundamental para a solidificacdo do que clama a Constituicao.

Embora esse novo perfil de atuacdo seja alvo de criticas, que devem ser
ponderadas, nota-se que nao apenas o cidaddo ou a sociedade busca esse meio. Nao raras
vezes os proprios membros do Legislativo e do Executivo ingressam na esfera judicial ou
simplesmente se mantém inerte, provocando, estrategicamente, através da omissao, o
despertar juridico.

Nesse estudo, ja foram apresentadas algumas hipdteses de casos em que a
Constituicao determina a feitura da lei regulamentadora para o exercicio do direito. Ficou
demonstrado, ainda, que ja existem projetos de lei nesse sentido em tramitacdo no
Legislativo que, por razdes nao claras, encontram-se paralisados. Essa situacdo de inércia
¢ prejudicial ao exercicio de direitos fundamentais e, como consequéncia, € levada a
apreciacdo judicial por quem precisa exercer o seu direito.

No caso mencionado sobre a dupla vacincia, como ja se explicou, o STF foi
chamado a se pronunciar e estabeleceu importantes diretrizes, como a
inconstitucionalidade de uma votagdo secreta e a possibilidade de os estados elaborarem
suas proprias legislacdes sobre a tematica, como no mencionado caso da Bahia.

Essa importante decisdo judicial é parametro para eventuais dividas que possam
surgir na ocorréncia de dupla vacancia em ambito estadual para outros Estados. Como no

caso do estado de Alagoas que, no ano de 2022, passou por uma elei¢do indireta em
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virtude de um cendrio de dupla vacincia. O projeto de lei de autoria da deputada J6
Pereira?'* segue os parametros apresentados pelo Supremo e fora sancionado pelo
governador em janeiro de 2022. Sendo assim, hd legislacio em vigor regulando essa
conjuntura, que € a lei n® 8.576, de 19 de janeiro de 2022 .2!5

Dessa forma, o Judicidrio, ao manifestar os pardmetros constitucionais sobre a
questdo da dupla vacancia, auxilia os estados a lidar com esse cendrio. O dever do
Legislativo ndo €, todavia, suprido com a existéncia do posicionamento judicial, é preciso
que o parlamento dé a devida atencdo e regulamente essa lacuna. Nesse caso, além disso,
pode-se perceber a atuacio dos estados federados como mais um colaborador na questao
para a feitura da lei federal, evidenciado a autonomia a eles conferida e reforcando uma
atuagdo conjunta.

Sobre o art. 7°, XX VII, que versa sobre a protecdo em face da automacao, de igual
maneira, existe um projeto em tramitacdo no Legislativo Federal, como anteriormente
citado, porém, ainda ndo hd um desfecho. A temdtica inevitavelmente foi levada ao
Supremo Tribunal Federal, através do Mandado de Injun¢do 618, originario do Estado de
Minas Gerais, em que o impetrante, funcionario de um banco, alegou ter sido dispensado
em razao da automacao e das inovagdes tecnoldgicas, tendo apresentado a comunicagao
de dispensa que continha conteudo similar a previsdo constitucional.

Embora nio tenham sido utilizados os mesmos termos na comunicagdo de
dispensa, o impetrante entendeu se tratar da mesma situagdo. Todavia, esse ndo foi o
entendimento do STF, que, através da ministra relatora Carmen Lucia, rejeitou a tese
apresentada. Para Melo, Sousa e Oliveira?!®, o entendimento da Corte deve ser visto como
equivocado, visto que ndo se deve adotar uma interpretagcdo isoladamente literal na andlise
do caso, pois, embora os termos usados na comunicacdo de dispensa tenham sido um
pouco diferentes do que consta na Constitui¢do, a razdo fora a mesma, sendo assim, um
direito fundamental foi violado pela inexisténcia da necessdria legislacdo e, diante da sua

auséncia, pelo entendimento diverso da Corte.

24https://sapl.al.al.leg.br/media/sapl/public/materialegislativa/2021/7352/protocolo 20210708

122210.pdf.
25https://sapl.al.al.leg.br/media/sapl/public/normajuridica/2022/2169/lei no 8.576 de 19 de janeiro de

2022 2.pdf.

2ISMELO, Luma Souza de; SOUSA, Jéffson Menezes de; OLIVEIRA, Liziane Paixao Silva. 4 protegdo do
trabalhador em face das inovagées tecnologicas: a emblematica decisdo do Mandado de Injungdo 618/MG.
Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2020/5/2020_05_1379 1403.pdf. Acesso em: 29 abr.
2022.
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Sem dividas, a tecnologia s6 avanca e € grande aliada da sociedade, mas o
constituinte ja previa que esse contexto poderia afetar o trabalhador quando determinou
que a legislacdo fosse criada com o intuito protetivo. Os limites dessa protecdo e como
serd feita € um papel que cabe ao legislador em virtude de determinacdo constitucional e
que € de destacada relevancia para a sociedade que aguarda a legislacao.

Outro caso apresentado neste estudo é dos impostos sobre grandes fortunas. Tema
antigo, com projetos estancados na esfera Legislativa e, recentemente, teve seu debate
despertado no Judicidrio.

Diante da crise econdmica suscitada pela pandemia da Covid-19 o debate sobre a
necessidade de criacdo do mencionado imposto se aflorou. O partido politico PSOL
buscou o STF através de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO)
com o pedido de reconhecimento de inconstitucional omissdao do Legislativo em ndo
solucionar a lacuna sobre a temadtica.

O julgamento da ADO 55 iniciou-se no dia 25 de junho de 2021 e o relator era o
ministro Marco Aurélio, o qual manifestou seu voto pelo reconhecimento da omissao.
Entretanto, o ministro Gilmar Mendes pediu destaque e o julgamento foi interrompido.
Além disso, em virtude da aposentadoria do ministro Marco Aurélio, outro relator devera
ser sorteado para que o julgamento possa ser retomado. Mais um detalhe é que o ministro-
presidente do STF podera manter o voto do ministro Marco Aurélio ou optar por comegar
o julgamento do zero. 2!’

Até o presente momento, ano de 2022, o julgamento ndo foi retomado. De igual
modo, os projetos existentes no Congresso Nacional ndo tiveram avangos significativos.
Sendo assim, observa-se que a solucdo para a questdo ainda encontra-se distante, ndo
sendo definida pelo Legislativo e, na mesma maneira, ndo tendo avango na esfera judicial.

Contudo, ainda que a ADO porventura reconhe¢a uma omissao inconstitucional,
isso influencia pouco no Poder Legislativo, tendo em vista que o Supremo ndo pode
obrigar a feitura da lei, sendo a eventual decisdo de cardter educativo, sinalizador da
necessidade de se fazer a legislacdo, com resultados concretamente pouco expressivos.
Como ressalta Gilmar Mendes >'® “[a] doutrina constitucional mais moderna considera

que o apelo ao legislador configura apenas uma decisdo de rejeicio de

217https://www.conjur.com.br/202 1 -jun-25/suspenso-julgamento-omissao-taxacao-grandes-fortunas#author.
Acesso em: 30 abr. 2022.

218 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15 ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 1380.
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inconstitucionalidade, caracterizando-se essa recomendagao dirigida ao legislador como
simples obter dictum”.

Mais um caso a se analisar € sobre a criminalizacdo da homofobia, em que, como
citado anteriormente, teve sua discussdo nas Casas Legislativas, mas sem avango
concreto. Embora nio seja um caso de previsdao expressa do constituinte, a pratica da
homofobia fere claramente os direitos humanos fundamentais e, considerando-se o
contexto constitucional, merece uma puni¢do adequada e ndo genérica.

A questao foi debatida no Supremo, em 2019, com o julgamento da ADO 26 e do
MI4733, em que a Corte reconheceu por oito votos contra trés a mora do Legislativo para
criminalizar os atos lesivos aos direitos fundamentais de pessoas do grupo LGBTI+1 e
ainda determinou que, até que o Congresso elabore a lei especifica, atos homofébicos
devem ser tratados como os crimes previstos na lein®7.716/89, que versa sobre o racismo,
por entender que este ndo se limita a caracteristicas bioldgicas e que vao além para
proteger a dignidade humana de grupos vulneraveis.>"”

Essa decisdo gerou um grande debate no ambiente juridico pois, ao definir esses
parametros, o Judicidrio legislou. Nao ha outra palavra para definir esse atuar judicial. E
mais, legislou em matéria penal, o que acentua ainda mais a questdo. Sem duvidas, a
criminaliza¢do da prética de ato homofdbicos é um tema que merece uma agil atencao do
legislador. Mas, diante da inércia, poderia o STF suprir essa necessidade?

Para Cleve et al?®, a questdo da homofobia é um tema de relevancia, porém, a
criminalizacdo desses atos ndo poderia ser oriunda do Poder Judicidrio por vérios
motivos, a comegar pela auséncia de previsao constitucional que obrigue a criminalizagdo
especifica desses atos. Além disso, considera que quando o tribunal atua dessa maneira,
estaria substituindo a vontade do legislador, que por sua vez, tem suas caracteristicas
politicas, morais, éticas proprias, ndo podendo ser afastadas pela atuacdo judicial. Em

suas palavras

[...] a CF estabelece a obrigacdo de criminalizar o racismo, mas a extensao do
conceito de racismo para a homofobia ou transfobia € um claro exercicio do
que se poderia designar de panhermeneutismo, sem considerar aqui a
ocorréncia da absolutamente vedada analogia in malam partem. Nao h4 abrigo
constitucional para tal.

219 https://www.migalhas.com.br/depeso/3 19644/stf-e-a-criminalizacao-da-homofobia Acesso em: 1 maio
2022.

220 CLEVE, C. et al. Perigo da criminalizagdo judicial e quebra do Estado Democratico de Direito.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-ago-21/senso-incomum-criminalizacao-judicial-
quebra-estado-democratico-direito. Acesso em: 1 maio 2022.
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Os autores ainda ressaltam que o crime de racismo € considerado crime hediondo,
que tem carater lesivo expresso e consequéncias penais severas. Ao assumir a postura de
incluir a homofobia na defini¢do de racismo pode proporcionar um leque vago de crimes
que podem ser considerados hediondos e que desencadeiam uma inseguranga juridica,
levantando questdes do tipo: o que realmente deve ser reconhecido como crime de
homofobia? Toda ofensa desse tipo entdo devera ser vista como crime hediondo? Se, na
esfera do racismo, existe a injuria racial e o crime de racismo, a mesma sistematizagao
deveria ser adotada?

Uma série de duvidas pode chegar a seara judicial pela amplitude da questdo e
auséncia de uma delimitag@o esclarecida. Sendo assim, os autores??! deixam claro que se
trata de um tema de alta relevancia para a sociedade, todavia, quando o STF atua dessa
maneira, estd agindo em desacordo com o Estado Democrético de Direito, desrespeitando
a propria Constituicdo e ndo se pode tentar proteger um direito, desrespeitando outros,
sendo necessdrio buscar outros tipos de soluc¢ao.

Nesse caso, para os que acreditam que a decisdo de criminalizagdo da homofobia
¢ um exemplo evidente de ativismo judicial, sustentam que, a0 mesmo tempo que o
tribunal reconhece a omissdo inconstitucional, também reconhece que se refere a uma
tematica com necessaria reserva legal para criacdo do tipo penal e, mesmo assim, opta
por criminalizar a conduta. Isso parece contraditdrio, jd que se, de fato, essa conduta
criminosa deve ser considerada como racismo, ndo haveria necessidade de uma posterior
regulamentacdo sobre a matéria em esfera legislativa, bem como o préprio
reconhecimento do principio da reserva legal demonstra a peculiaridade de se observar
esse requisito.??

De outro lado, Barroso*”® entende que, em situagdes excepcionais, quando a
histdria exige, a Corte deve assumir um papel “iluminista” e citou o caso da homofobia
como um desses casos em que o Judicidrio deve proceder a um atuar mais proativo, ainda

que seja contra a vontade de maiorias, visto que o tribunal precisa ser reconhecido pelo

21 CLEVE, C. et al. Perigo da criminalizagdo judicial e quebra do Estado Democrdtico de Direito.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-ago-21/senso-incomum-criminalizacao-judicial-
quebra-estado-democratico-direito. Acesso em: 1 maio 2022.

222 PORTILHO, Grazielle Jorddo; GONCALVES, Jonas Rodrigo; CALDAS, Paulo Gustavo Barbosa. O
ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal na criminalizagdo da homofobia e transfobia (ADO 26/DF).
Disponivel em: https://periodicos.processus.com.br/index.php/egjf/article/view/183/183. Acesso em: 1
maio 2022. p. 12.

223 https://www.conjur.com.br/2019-fev-2 1/criminalizacao-homofobia-exige-iluminismo-stf-barroso




89

seu papel representativo, enquanto uma instituicdo democratica apta a suprir as
necessidades sociais que ndo tenham sido satisfeitas em lapso temporal razodvel. A
garantia de direitos fundamentais ndo pode aguardar que o parlamento se conscientize de
seus deveres.

Além disso, o ministro entende que esse agir se enquadra na esfera da
interpretacio constitucional, funcdo tipica do Supremo. Para Barroso?*, “n@o punir da
mesma forma a discriminagdo pela orientacao sexual, como se faz com a discriminagdo
religiosa, racial ou a deficientes, seria hierarquizar o sofrimento, as violagdes de direitos
fundamentais”.

No mesmo sentido Lima e Lima?*» compreendem que, ainda que o STF tenha
desempenhado o papel de inovar no direito, ainda assim, ndo teria saido dos limites de
sua atuacdo, de modo que ndo se pode dizer que a Corte invadiu as fun¢des do Poder
Legislativo, pois apenas ampliou sua interpretacdo sobre uma espécie de preconceito e
que se encaixa no que se considerada racismo na busca da protecdo de direitos
fundamentais e de minorias, em conformidade com o que leciona a Constitui¢ao Federal.
Dessa maneira, os autores entendem que “pode-se dizer que nao hd intromissdao de um
Poder no outro, mas sim de autocomposi¢ao do Poder, pois este € uno sendo apenas
dividido em trés hastes, uma das quais o Judiciario”.

Pode-se perceber, dessa maneira, que se trata de um tema que divide opinides no
meio juridico, levantando argumentos em ambos os posicionamentos. De toda forma, a
decisdo do STF € a que vem sendo aplicada até 0 momento e o Legislativo, ao que parece,
prefere ndo tocar nesse ponto delicado pois, se essa questao divide opinides de juristas,
ela divide ainda mais as opinides da sociedade e um posicionamento dos atores politicos
pode incorrer em prejuizos eleitorais pela discordante opinido social € um desgaste
politico indesejado.

Isto posto, constata-se que o Poder Legislativo tem a ci€ncia de sua inércia, bem
como tem conhecimento de que o Judicidrio agiu regulando a questao especifica e, mesmo
assim, decide por ndo se posicionar, por ndo regular a matéria em suas Casas. Entende-

se, neste estudo, que isso consiste num episddio de inércia legislativa conveniente e que

224 https://www.conjur.com.br/2019-fev-2 1/criminalizacao-homofobia-exige-iluminismo-stf-barroso
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o Parlamento estrategicamente tolera e aceita a interferéncia judicial em uma matéria que

deveria ser regulada na esfera legislativa.
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5 DESEQUILIBRIO ENTRE OS PODERES E AS CONSEQUENCIAS PARA A
DEMOCRACIA

5.1 DEMOCRACIA SOB UM CENARIO DE DESEQUILIBRIO ENTRE OS
PODERES

Com um Judicidrio protagonista e os principais debates sociais sob sua analise,
alguns questionamentos surgem: quais sdo os reflexos que a transferéncia da func¢do
legislativa para o Judicidrio ocasiona em uma democracia? A soberania popular esta
sendo violada? Essa concentragdo de poder fere o equilibrio democratico?

Em primeiro lugar, quando o legislador constituinte indicou no texto
constitucional que, para que alguns direitos pudessem ser exercidos, seria necessario que
uma regulamentacdo pelo legislador constituido fosse feita, essa previsdo, em sua
maioria, representa um dever e nao uma opg¢ao ao parlamento. De igual modo que um
atuar excessivo deve ser visto como inconstitucional, uma postura omissa também deve
ser encarada dessa maneira.

Num ambiente de impedimento de um direito constitucional € com a busca ao
Judiciario por uma solucdo efetiva, observa-se que, ao reconhecer uma omissdo
inconstitucional através de uma ADO, o STF apenas faz com que o Congresso Nacional
tenha ciéncia do cendrio e produza a legislacdo necessaria. Em virtude da independéncia
dos Poderes, ndo pode o Judicidrio emanar ordens a atuacdo de outro Poder. Na mesma
medida em que existe uma omissdo, um direito constitucional segue sendo violado.

Além disso, as possiveis causas justificativas da omissdo agravam ainda mais a
situacdo, tendo em vista que ndo acontece por falta de meios, logistica, mas sim por
critérios politicos. Considera-se, mais especificamente, o critério da conveniéncia
politica, de modo que transferir as arenas judiciais temas sensiveis a sociedade e que
podem provocar riscos eleitorais aos membros eleitos do parlamento se torna a estratégia
mais confortavel.

Esse desequilibrio democratico de um Judicidrio que atua em questdes que nao
seriam suas principais atribuigdes, além de um Legislativo que referenda o
posicionamento judicial até onde lhe € conveniente e que opta por desrespeitar o comando
da Constitui¢do, desvitaliza o Estado Democrdtico de Direito.

De igual maneira, a propria sociedade se vé diante de um ambiente confuso por

nao saber os limites da atividade judicial, passando a criticar cegamente decisoes judiciais
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que lhe desagradam e, como consequéncia, minimiza a importancia do préprio Poder
Judiciario — pilar indispensavel em uma democracia —, descredibilizando-o e fomentando
ainda mais a tensdo entre os Poderes através de discursos de &dio, intolerdncia e, até
mesmo, descumprimento de decisdes judiciais.

Ainda a respeito da participacdo da sociedade, Barcellos??¢ defende que existe o
direito a um devido processo legislativo e que esse direito faz parte da existéncia da
propria democracia, visto que reflete principios basilares de publicidade e transparéncia
das atividades publicas. Com esse requisito sendo cumprido, a sociedade se torna apta a
participar no controle da atuagdo publica de seus representantes eleitos.

Sendo assim, o direito a um devido processo legislativo ndo € um direito dos
parlamentares e precisa, sim, ser reconhecido como um direito difuso pertencente a
sociedade e garantido constitucionalmente, o qual deve ser respeitado e amplamente
noticiado aos cidadaos para que estes tenham seu direito considerado.

Além disso, essas questdes politicas chegam na arena judicial como uma
consequéncia. Nao € arbitrariamente que o Judicidrio resolve se impor e decidir como
bem quer, muito menos pode se valer da guarda da Constituicdo para interpretd-la
ilimitadamente. Nesse caso especifico sobre as normas de eficacia limitada e omissao
constitucional, esses debates invadem o Poder Judicidrio por conta da auséncia do
Legislativo e da latente desobediéncia a Magna Carta, incorrendo na impossibilidade do
exercicio de direitos fundamentais.

Entre a impossibilidade do exercicio de um direito pelo cidaddao e uma
interferéncia judicial no que seria primordialmente dever do Legislativo, Verbicaro?*’
entende que ndo € atribuicdo do Judicidrio elaborar ou afirmar politicas publicas pela
simples razdo de ndo ter legitimidade e autorizacdo constitucional para tanto.
Excepcionalmente a intervencao judicial pode ocorrer de forma legitima em situacdes que
envolvam ofensa a direitos, principios e valores estabelecidos pela Constitui¢cdo. Mas isso
em casos esporadicos e nao habitualmente.

Ou seja, para a autora, estaria o Judicidrio legitimado a atuar em questdes politicas
em ultimo caso, uma vez que, quando um aspecto politico lesiona um direito fundamental,

a questao se torna juridica, justificando-se pelo fato de que a politica deve estar alinhada

226BARCELLOS, Ana Paula. O STF e os parAmetros para o controle dos atos do Poder Legislativo:
limitagdes do argumento das questdes interna corporis. Revista de Investigagoes Constitucionais, Curitiba,
v. 8, n. 2, mai./ago. 2021. p. 452.

227 VERBICARO, Loiane Prado. Judicializa¢do da politica, ativismo e discricionariedade judicial. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 402.
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ao nucleo constitucional essencial e a sociedade ndo pode ficar a deriva da estratégica
agenda politica que pauta suas urgéncias em requisitos subjetivos.

Segundo Vieira??®, “A ideia de que os poderes sdo independentes e harmdnicos,
inscrita em nossa Constitui¢do, € um eufemismo, pois sua real disposi¢do € de tensao.”.
Isso significa que, para o autor, sempre existirdo tensoes entre os Poderes e nao hd uma
solugdo pratica para isso, dado que a tensdo € intrinseca a essa relacdo. Em alguns
momentos, isso pode se evidenciar mais que em outros, no entanto, ndo deixard de
permear um Estado Democrético de Direito.

No mesmo sentido, Avritzer’” acredita que a democracia no Brasil pode ser
caracterizada como “pendular”, isto €, hd uma alternancia entre momentos com
fortalecimento democrdtico e outros momentos marcados pelo retrocesso, o que
demonstra ser a democracia um longo caminho a ser trilhado.

De fato, os tensionamentos podem ocorrer como uma causa natural dos debates
democréticos e isso também € saudavel a uma democracia, para que se possa evoluir e
aprimorar de acordo com as premissas basilares através de discussdes produtivas e
respeitosas. Todavia, quando identificadas situagdes que enfraquecem a democracia, nao
se pode simplesmente aceitar uma continua ofensa a direitos. Nesse jogo politico e
juridico de equilibrismo, a harmonia deve ser vista como um alvo e, embora existam

controvérsias, assentir com o desequilibrio de maneira inerte ndo é uma escolha

democraticamente saudavel.

5.2 PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES EM UMA PERSPECTIVA
CONTEMPORANEA

A teoria sedimentada por Montesquieu e Aristételes sobre a separagdo dos
Poderes € a base para a cldssica separacdo tripartite em: Executivo, Legislativo e
Judiciario. Sua esséncia perpetua-se de forma consagrada, ja que é imprescindivel que
exista uma diferenciacio das fungdes. Sem essa distin¢do, ndo ha como atingir um “ideal
de boa governanca, consequentemente, ndo se cria ambiente institucional para

racionalizacdo e controle de poder”?%°.

228 VIEIRA, Oscar Vilhena. 4 batalha dos poderes: Da transigio democratica ao mal-estar constitucional.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 34.

229 AVRITZER, Leonardo. O péndulo da democracia. Sdo Paulo: Todavia, 2019. p. 22.
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No periodo em que se tinha a concep¢do de separacdo dos Poderes de forma
estrita, existia uma preocupagao em se assegurar da melhor maneira a vontade da maioria
por meio dos legisladores. Contudo, a voz do povo pronunciada pelos legisladores era
marcada por grupos de forca politica com reduzido espaco para um controle dessa
atuagcdo. Ou seja, a voz do povo era considerada suprema, o que proporcionava ao
Legislativo posicao de relevo em face dos outros Poderes. Todavia, essa ideia € revista
com o sistema de freios e contrapesos, o qual busca impedir excessos e opressoes de um
poder sobre o outro, especificamente opressdes das maiorias contra as minorias.>!

Com o desenvolvimento desse principio e da sociedade, surge uma perspectiva
contemporanea a essa teoria. A compreensao desse principio ja ndo abarca mais uma
concep¢do de isolamento entre os Poderes ao garantir a independéncia. Decerto, o
histérico de interferéncia de um Poder sobre o outro, ou seja, do abuso de poder, produziu
uma busca incessante pela independéncia, porém, ndo deve ser confundida com um atuar
isolado.

A sociedade ndo tem seu perfil engessado, e, seguindo esse mesmo trilhar, os
Poderes devem buscar um desenvolvimento adequado para que ndo incorra numa
defasagem. Surge a necessidade de evolucdo em seu entendimento, uma necessidade de
atuacgdo interligada, para que entdo os ideais constitucionais sejam alcanc¢ados.

Sabe-se que esferas da politica e do Direito estdo intimamente ligadas quando se
trata de Poderes, seja ele qual for. A politica deve ter observancia ao direito, do mesmo
modo que o direito ndo pode ser visto como alheio a politica. O Direito, especificamente
o Direito Constitucional, é o norteador de todas as dreas juridicas, além da bussola para o
adequado funcionamento do Estado e das institui¢des; embora ndo possam ser unidos em
um conceito unico, sdo esferas que precisam ser trabalhadas lado a lado.

Nesse panorama, todos os Poderes sdo corresponsdveis pela vitalidade
democritica. O significado de separac@o € visto como instrumento de organizacido de
atuacgdo e indicador de limitacdo desse agir.

Concorda-se com o apontamento de Krell*> quando alerta para a necessidade de

um novo olhar sobre o “dogma ‘separagcao dos poderes’”, ao observar que, na prética, os

1 GARGARELLA, Roberto. El nuevo constitucionalismo dialdgico, frente al sistema de frenos y
contrapesos. Disponivel em: http://www.derecho.uba.ar/academica/posgrados/2014-roberto-
gargarella.pdf. Acesso em: 23 ago. 2022. p. 9-11.

232 KRELL, Andreas J. Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestagdo
dos servigos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de informagdo legislativa, Brasilia, v. 36,
n. 144, out./dez. 1999. p. 241-242.
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Poderes Legislativo e Executivo demonstram insuficiente capacidade na garantia das
disposi¢cdes constitucionais por si s6. Ainda que parcela da doutrina considere a atuagdo
judicial nesses casos uma afronta ao principio da separacdo dos Poderes, essa nova
perspectiva trabalha com o contexto factual, que demanda essa evolucao conceitual sobre
o principio num sentido de atuac¢do conjunta.

Apesar do Judiciario ser o unico Poder a ndo ser composto por membros eleitos
diretamente pelo povo, ndo significa que devam manter-se desassociados da politica.
Cappelletti*** acredita que a concepg¢ao de representatividade popular concentrada apenas
nos agentes politicos seria uma idealizagdo equivocada, visto que as Cortes, de igual
modo, exercem papel fundamental na representatividade politica ao proporcionar um
adequado acesso a justi¢a na perquiri¢do, ndo apenas de direitos individuais, mas de um
complexo de direitos que engloba a participagdo e o controle de politicas publicas.

Outrossim, o STF ocupa posicao de destaque como uma instituicao de defesa dos
direitos das minorias contra eventuais maiorias que tentam minar OS conceitos
democraticos. Dessa maneira, Verbicaro?** aduz sobre a relevancia do Judicidrio:
“Ressalte-se a importante atuacdo do Poder Judicidrio como 6rgdo contramajoritario para
a protecao das minorias insulares, € dizer, para a protecao dos direitos fundamentais ante
o poder opressivo das maiorias eventuais e seu {mpeto faccionista.”.

Dahl?*, de igual modo, mas analisando a realidade norte-americana, acentua sua
perspectiva ao sustentar que a Suprema Corte exerce forte influéncia na “protecdo das
minorias contra a tirania das maiorias” € que ndo se pode restringir o desempenho do
Judiciario a questdes juridicas exclusivamente, dado o seu perfil politico na tomada de
decisdes relevantes sobre a politica nacional.

Segundo Taylor?*, esse viés politico do Judicidrio, em todo o mundo, é crescente
e acaba por ser inevitdvel ndo reconhecer o carater politico incorporado pelas Cortes, que
€ alvo de criticas quando atuam, de certa forma, como legisladores sem eleicdo. Nas

palavras do autor:

Z3CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988. p. 90-110.

23 VERBICARO, Loiane Prado. Judicializacdo da politica, ativismo e discricionariedade judicial. Prefacio
de José Eduardo Faria. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 425.

235 DAHL, Robert A. Tomada de decisdes em uma democracia: a Suprema Corte como entidade formuladora
de politicas nacionais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 252, p. 25-43, 2009.

236 TAYLOR, Matthew M. O Judicidrio e as Politicas Publicas no Brasil. Revista de Ciéncias Sociais, Rio
de Janeiro, v. 50, n. 2, p. 229-257, 2007.
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[...] € preciso reconhecer a importancia dessa fungdo politica judicial e mais,
sua inevitabilidade. Embora o conceito de separacdo dos poderes conduza a
trés instituigdes claramente distintas, as func¢des judiciais, legislativas e
executivas dessas instituicdes ndo s@o caprichosamente separadas em nitidas
caixas institucionais como as vezes sSupomos.

Nao se deve considerar a teoria da separacdo dos Poderes de Montesquieu de
maneira estdtica, tendo em vista que, se assim for vislumbrada, causard um “efeito
paralisante as reinvindicagdes de cunho social” e perdera seu proprio sentido de proteger
direitos fundamentais de arbitrios e de omissdes.>’

Portanto, considerar a classica ideia do principio da separacdo dos Poderes
juntamente a nova perspectiva e funcdo desse principio € salutar a convivéncia, a

evolucdo da inter-relacdo entre os Poderes e a manuten¢do da democracia.

5.3 DIALOGO INSTITUCIONAL COMO ESTABILIZADOR DA TENSAO ENTRE
OS PODERES E DO EQUILIBRIO DEMOCRATICO

A teoria sobre os didlogos institucionais tem se evidenciado nos ultimos tempos
diante da acentuacdo da tensdo entre os Poderes, mas ndo € uma temdtica nova.
Procedente da evolugdo da concep¢do de separacdo dos Poderes, o estudo sobre essa
teoria do didlogo surgiu em 1986, com a pesquisa do americano Alexander Bickel. Este
se posicionou a época de maneira inovadora, incluindo o Judicidrio como um Poder com
participacdo na politica, atinente a fatores externos e sociais, €, sobretudo, destacando a
teoria do didlogo institucional. Dessa maneira, a defesa do didlogo institucional busca
firmar a ideia de que a Corte deve atuar em suas competéncias e, quando nao lhe for
cabivel intervir, estimular o didlogo com os outros Poderes e a sociedade para que a
questdo seja solucionada pela via mais adequada.?*

Outro autor de destaque na tematica é Louis Fisher, o qual lancou sua obra em
1988, intitulada em Constitucional dialogues: interpretation as political process. Desde
o referido ano, defendeu uma 6tica inovadora sobre o principio da separagdo dos Poderes.
Em seu ponto de vista, prevalece a colaboracao entre os Poderes e ndo uma competi¢ao

sobre quem dard a palavra final, apontando a teoria do didlogo para uma relacdo

27 KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 88.

23 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagdo dos poderes e deliberagdo. 2241
2008. Tese (Doutorado em Ciéncias Politicas). Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2008. Disponivel
em:https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-
162952/publico/TESE. CONRADO HUBNER MENDES.pdf. Acesso em: 1 out. 2021.
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horizontal, ou seja, de igualdade de poder, sem a existéncia de uma supremacia judicial
ou parlamentar.?’

A perspectiva de auséncia de superioridade de um poder sobre o outro também ¢é
refor¢ada por Bateup?®, que defende a existéncia de um equilibrio no didlogo entre os
Poderes, o qual deve ser fundado no respeito mutuo e na parceria. Para a autora,
especificamente sobre o Judiciario e o Legislativo, cada Poder pode contribuir de uma
maneira peculiar na constru¢do do didlogo, de forma que uma atuacdo conjunta configura
a forma mais eficiente, por serem complementares em suas perspectivas, que beneficiam
a sociedade.

Para Gargarella®*!, existem seis elementos decisivos quando se aborda a questao
do didlogo institucional. O primeiro deles € a igualdade, no sentido de que, mesmo em
nossas peculiares diferencas, concordamos e respeitamo-nos com um minimo de
dignidade. Desse modo, a igualdade representa, no ambito dos Poderes, a impossibilidade
de, injustificadamente, um querer se sobrepor ao outro, o que direciona a esséncia do
principio da separagdo dos Poderes. Outro elemento € o desacordo ou a discordancia,
situacdo natural em uma sociedade plural e necessaria para que haja uma visdo ampliada
sobre determinada circunstancia com a analise de todos os dngulos possiveis, para que se
abarque a efetividade constitucional eficientemente. Além disso, as divergéncias sdo
encontradas analisando os Poderes ndo s6 em sua completude, mas também em suas
esferas internas, nas quais as diferencas também sdo notadas.

A inclusdo € outro elemento destacado, trazendo a ideia de que a demanda de
todos deve ser debatida e discutida, ainda que de minorias. Em seguida, o autor pontua a
deliberacdo, o que significa a oportunidade de debates entre os envolvidos, com um leque
de argumentos a serem considerados, como se fosse um “intercambio” de ideias na busca
por decisdes mais efetivas e imparciais. Ainda, como ponto elementar, a discussdo deve
centralidade no interesse publico. Por fim, todos esses elementos devem estar presentes

no ultimo elemento apresentado — a existéncia de um “didlogo aberto, continuo e

2% LEITE, Glauco Salomio. Juristocracia e constitucionalismo democrdtico: Do ativismo judicial ao
dialogo constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.

240 BATEUP, Christiane. The Dialogic Promisse: Assessing the Normative Potential of Theories of
Constitucional Dialogue. Disponivel em:
https://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr. Acesso em: 22 ago.
2022.

241 GARGARELLA, Roberto. El derecho como uma conversacion entre iguales. Buenos Aires: Siglo
Veintiuno Editores, 2021. p. 33 — 37.
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inacabado”, o que proporciona a evolugdo das decisdes com o passar do tempo € o
progresso social.

Observa-se que a combinagcdo desses elementos apontados por Gargarella
proporciona a concepg¢do basica de respeito e tolerancia. O didlogo, seja entre Poderes,
seja em sociedade, deve ser fincado na tolerancia sobre as divergéncias, na existéncia de
espacos igualitarios para a participacdo de todos, na busca de uma solu¢do que seja justa
e equanime.

Em conformidade com a doutrina estrangeira, a defesa por um didlogo
institucional ou constitucional € apresentada, de mesmo modo, no cendrio brasileiro,
tendo em vista que ha uma natural disposi¢ao de tensdo entre os Poderes, e no Brasil ndo
seria diferente. Ainda que com seus desdobramentos proprios, a esséncia da ideia do
didlogo € a mesma.

Nesse sentido, Abboud?**? adverte que € de suma importancia para o bem-estar
democratico a consolidacido de um didlogo, tendo em vista que o principio da separacdo
dos Poderes ndo deve ser interpretado como um isolamento na atuagdo entre os Poderes,
mas sim estar relacionado a uma ideia de colaboracdo através do didlogo. Ademais,
explica que existem mecanismos para uma melhor concretiza¢do quando cita em sua obra
os apontamentos de Gilmar Mendes**® sobre o chamado ‘“apelo ao legislador
(Appellentscheidung)”, o qual concerne-se num mecanismo em que a Corte informa ao
Legislativo que determinado dispositivo podera ser reconhecido como inconstitucional
em razdo de uma adversidade posterior, que pode ter carater fatico ou juridico,
apresentando a conjuntura ao Parlamento para que tenha a possibilidade de sanar essa
inconstitucionalidade.

Ao utilizar essa técnica, o Judicidrio proporciona um didlogo com o Legislativo
para o fim comum que € a higidez constitucional, a0 mesmo tempo em que proporciona
posicao de destaque ao legislador, ao torna-lo mais atuante no exercicio do controle de
constitucionalidade. Além disso, a respeito do controle de constitucionalidade, que é
classificado em prévio e repressivo, haveria um peso negativo ao utilizar a expressao

“repressivo”’, pois promove a ideia de repressdo de um Poder sobre outro, o que nio é

22 ABBOUD, Georges. Direito Constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p.
646.

243 MENDES, Gilmar Ferreira. O apelo ao legislador: apellentsscheidung: na praxis da Corte Constitucional
Federal Alema. Revista de informacao legislativa, v. 29, n. 114, p. 473-502, abr./jun. 1992. p. 482 apud
ABBOUD, Georges. Direito Constitucional pos-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p.
646.
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verdade, dado que o sentido que se almeja é de Poderes unidos por um objetivo comum:
o cumprimento dos ideais constitucionais?*.

Sobre esse instituto alemao (Appellentscheidung), Krell**> adverte que, caso fosse
adotado, possivelmente ndo obteria no Brasil os mesmos resultados positivos alcangados
na Alemanha, uma vez que os aspectos culturais da sociedade e das relacdes entre os
Poderes sdo destacadamente diversos. A existéncia de respeito mutuo entre as instituicdes
€ caracteristica essencial no éxito do referido instrumento, e a realidade brasileira ainda
nao pode ser comparada a alema nesse quesito. Na esfera pétria, o que se observa muitas
vezes é mais uma disputa na prevaléncia de poder do que uma atuacdo colaborativa e
respeitosa. Para isso, ainda ha um trajeto longo a se percorrer.

A mesma concep¢ao de que seja feito uma atuacdo em conjunto de todos os

Poderes e da sociedade é sustentada por Vieira?*® quando expde que

A Justi¢a, no entanto, nio pode ser atribuida a fun¢éo fundamental de garantir,
sozinha, 0 bom desempenho ou a eficdcia da constitui¢do. A eficdcia de grande
parte das disposi¢des de uma constitui¢do depende da pressdo da sociedade, da
agido politica e de atos de governo. E necessario aprovar leis, cobrar tributos,
construir escolas. Ao mesmo tempo hd que se cuidar para que a acdo do
governo ndo se dé de forma arbitrdria e abusiva, em detrimento dos mais
vulnerdveis. Daif a “instru¢do” de Holmes, que em muito se assemelha de
Rousseau, de que a eficdcia da constituicdo democratica depende sobretudo da
organizacdo politica dos governados para que os governantes deem a devida
atencdo aos seus direitos e se conduzam em conformidade com os limites

estabelecidos pela constitui¢do.

Desse modo, ndo necessariamente deve ser reproduzido categoricamente o que 0
STF manifestar, a0 menos que esse seja um ponto de partida para uma discussao produtiva
e com resultados que sdo benéficos a sociedade e a democracia.

Em sua obra sobre a relacio do didlogo institucional e o controle de
constitucionalidade, Victor?*’ refor¢a que, para que haja avangos, € preciso que os Poderes
Legislativo e Executivo vislumbrem essa necessidade de didlogo institucional e o

potencial que essa nova visao pode proporcionar. Ao lado disso, a academia também deve

24 ABBOUD, Georges. Direito Constitucional pés-moderno. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p.
647.
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S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 130-131.

247 VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade: debate entre
STF e o Congresso Nacional. S3o Paulo: Saraiva, 2015. (Série IDP). p. 219-254.
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aprofundar seus estudos sobre essas questdes € apresentar seus resultados aos membros
dos Poderes.

Victor**® segue e salienta que o didlogo institucional ressalta os preceitos
democréticos do sistema entre politica e direito, tendo em vista que a atuagao judicial ndo
€ prejudicada e, a0 mesmo tempo, a participacao dos atores politicos eleitos € fomentada
na tomada de decisdes que englobam direitos fundamentais e realizacdo de politicas

publicas. Concorda-se quando afirma que:

Sendo a Constituicdo um documento também, e sobretudo, politico, o didlogo
institucional, com a efetiva participacdo dos demais Poderes no processo de
interpretacdo constitucional, tem tudo para contribuir decisivamente para a
construgdo de significados constitucionais mais ricos e capazes de enfrentar os
desafios que o pais tem pela frente.

E necessdrio ter clareza sobre o que representa o didlogo institucional, para que o
termo nao seja utilizado de maneira equivocada, com intengdes destoantes da sua real
esséncia. Cita-se como exemplo a PEC n° 33, de autoria do deputado Nazareno Fonteles
(PT/PI), apresentada em 2011. A intenc¢do dela era limitar a atuagdo do STF, elevando o
quérum minimo para a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei, assim como
determinava que, para que existisse efeito vinculante nas simulas produzidas pela Corte,
deveria haver antes uma aprovacdo do Poder Legislativo. Ou seja, a intengdo dessa
proposta era limitar a atividade judicial, concedendo ao Parlamento o poder de dar a
palavra final nesse ponto e diminuindo a forca do controle de constitucionalidade das
leis. >

A PEC n° 33 nao foi aprovada, mas é um claro exemplo do tipo de posicionamento
legislativo que ndo representa a intengdo de didlogo institucional. Além de ser
considerada inconstitucional, sua inten¢do ndo era um atuar colaborativo, mas sim uma
limitacdo do desempenho judicial e a prevaléncia da voz legislativa além dos limites. Na
ocasido, firme em sua fala, o ministro Gilmar Mendes pronunciou-se afirmando que, caso
a PEC fosse aprovada, “melhor que se feche o Supremo Tribunal Federal”>°, diante da

ostensiva inconstitucionalidade da proposta, a qual chegou a ser aprovada pela CCJ,

248 VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade: debate entre
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justamente a comissdo com a atribuicdo de analisar a adequacdo dos projetos com a
Constituicao.

Na mesma esteira, recentemente, em junho de 2022, o deputado federal Domingos
Savio (PL/MG) apresentou na Camara uma PEC que apelidou de “Equilibrio entre os
Poderes”, a qual possibilitaria ao Congresso sustar decisdes do STF que ndo fossem
unanimes e que nao tivessem transitado em julgado, por meio de decreto legislativo.?>!
Embora apelidada com uma aparéncia de boas inten¢des, por dizer buscar o “equilibrio”,
a proposta fere os preceitos democraticos pelo propdsito de apurar as decisdes do
Judiciario, de modo que praticamente apenas aquelas decisdes com que o Legislativo
concordasse € que vigorariam.

Dessa maneira, a referida PEC ndo tinha como finalidade o didlogo entre as
instituicdes, uma vez que, para que haja dialogo, € indispensavel que exista uma atuagdo
livre e independente dos Poderes. Além disso, “ao permitir cassacdes de acérdaos nao
uninimes do Tribunal, o que se instaura ndo € um didlogo, sendo um mondlogo
legislativo, convertendo o Congresso em permanente instincia revisora do STF, isto €,
em um Tribunal Congressual”*?*. Como consequéncia, hd o enfraquecimento do préprio
equilibrio democrético, da defesa e da garantia direitos fundamentais, com destaque para
os direitos das minorias.

Note-se ainda que os dois exemplos apresentados surgem de partidos com
ideologias politicas diferentes e que, atualmente, protagonizam um cenario de
polarizacdo, mas ambos se assemelham por terem sido propostos em momentos de
insatisfacdo politica com a Corte, ou seja, por discordarem de decisdes que possivelmente
os afetaria negativamente. Tal fato reforca a necessidade de protecdo da independéncia
dos Poderes e da preservacao da esséncia da separacao dos Poderes, que € evitar abusos.

Ainda, importa mencionar nesse quadro a teoria do constitucionalismo abusivo,
que tem como seu precursor David Landau®?. Ele define “abusive constitucionalism”
como a situacdo em que mecanismos da propria Constituicdo sao utilizados como

instrumentos de mudanga com a finalidade de retrocesso democratico. Em vista disso, os
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ataques a Constituicdo apresentam-se cada vez menos como golpes, com o uso da forca
e aruptura violenta do autoritarismo, e parecem cada vez mais com pequenos movimentos
antidemocraticos mascarados de constitucionalidade, que exigem a vigilancia de todos os
Poderes, institui¢des e sociedade.

Se esses exemplos de PEC sdo reflexos da teoria do constitucionalismo abusivo
por parte do Legislativo, pode-se mencionar que, de mesmo modo, como alertam Estorilio
e Benvindo®*, o STF pode ser um agente desse quadro. Nesse sentido, mencionam-se
situacdes em que a Corte atua com sincronicidade, a exemplo do julgamento da medida
cautelar na ADPF 402. Com ela, por meio de decisdo monocratica, firmou-se que aquele
que fosse réu em processo criminal no STF ndo poderia permanecer na linha sucessdria
de possiveis Presidentes da Republica.

A referida decisdo rapidamente gerou impactos, ao ocasionar o afastamento, a
época, do Senador Renan Calheiros da Presidéncia do Senado e, consequentemente, um
tensionamento entre os Poderes. Esse acontecimento causou manifestacdo da mesa do
Senado pelo descumprimento da decis@o judicial. Pouco tempo depois, o julgamento
retornou, € os Ministros, em sua maioria, optaram por uma decisdo apaziguadora,
permitindo que o Presidente do Senado continuasse a exercer suas fungdes, mas sem a
possibilidade de assumir, ainda que temporariamente, a fung¢do de Presidente da
Republica.

Todavia, a inicial postura da Corte refletiu no trabalho legislativo do Senado, que,
diante de seus espacos de discricionaridade, optou por pautar projetos de lei desfavoraveis
ao Judiciario, ressaltando a presenca protagonista do Judiciario no jogo politico. Portanto,
“[n]egar a existéncia de possiveis estratégias politicas nessa correlacdo de forgas €
assumir a ingenuidade na andlise de comportamentos humanos e de movimentacoes
institucionais” 2%

Por conseguinte, a concep¢do de didlogo ndo € restrita as instituigOes
democrdticas, vai além disso: a participagdo da sociedade € de suma relevincia na

efetivagdo dessa busca em conjunto. De fato, existem mecanismos de participacido da
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sociedade com os Poderes. No Legislativo temos como exemplo a iniciativa popular e as
audiéncias publicas. No Judicidrio, menciona-se o amici curiae. Porém, como alerta
Gargarella?¢, € preciso que esses instrumentos sejam levados a sério e ndo estejam
presentes apenas formalmente. Deve existir o didlogo, a interag@o e a atencdo ao que €
apresentado pelo cidaddo, seja para aceitar, seja para rejeitar justificadamente o que se
propoe.

Mesmo com a existéncia desses instrumentos de interacdo com a sociedade,
sugere-se, neste estudo, a criacdo de um Foérum Legislativo Anual, com abordagem dos
principais projetos debatidos na respectiva Sessdao Legislativa, ou seja, em cada ano de
trabalho de uma Legislatura. Também recomenda-se ser concedido espago para o debate
de temas relevantes na esfera legislativa para o aprimoramento de sua atividade, como
sugestoes de melhorias de organizacdo e celeridade, com a participagdo da sociedade, da
academia, dos outros Poderes e das instituicdes democrdticas. Ademais, reconhece-se
como essencial ser firmado o compromisso das instituicdes com a concretiza¢do dos
resultados discutidos no evento, visto que € preciso materializar as agdes. Além disso, o
Poder Legislativo pode criar instrumentos normativos que realmente incentivem o
didlogo, diferentemente dos dois exemplos de PEC apresentados aqui, que, em sua
natureza, ndo representavam o didlogo institucional.

Ainda que a centralidade desta pesquisa esteja nos Poderes Legislativo e
Judicidrio, € vélido salientar que, naturalmente, a ideia de didlogo institucional engloba
igualmente o Poder Executivo. Os Poderes sdo comparados a uma engrenagem de trés
pecas essenciais, € a auséncia de uma delas interrompe o funcionamento da mdiquina
democritica. O dever de cooperacdo é contrdrio a ataques infundados contra as
instituicdes, assim como a disputas e rivalidades. Discordancias ideoldgicas devem ser
tratadas com seriedade e balizadas na Constitui¢do. A Carta Magna € o parametro e a
primazia. Assim, dentro desse parametro, existe um leque de entendimentos aceitaveis.
O didlogo trabalha para que haja o entendimento mais adequado a sociedade.

Com isso, compreende-se que, diante do tensionamento entre os Poderes e a
manuten¢do da higidez democratica, deve-se ter como ideal norteador a colaboracdo, a
participacdo e o didlogo entre os Poderes, o qual deve ser abarcado pela indispenséavel

participacdo da sociedade, pois, assim, serd possivel manter o equilibrio democrético. A

236 GARGARELLA, Roberto. El nuevo constitucionalismo dialdgico, frente al sistema de frenos y
contrapesos. Disponivel em: http://www.derecho.uba.ar/academica/posgrados/2014-roberto-
gargarella.pdf. Acesso em: 23 ago. 2022. p. 18 —20.
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sociedade ndo cabe apenas o exercicio democratico através do voto, sua participagdo ativa
influencia nos julgamentos, na elaboracdo de projetos de lei, no posicionamento adotado
por seus representantes eleitos. Concorda-se com o que afirma Abboud*’, quando diz que
“Em uma democracia constitucional, direitos e deveres constitucionais impdem ao
cidad@o um status de constante atividade enquanto individuo e participe de um processo
politico democréatico”.

Dessa forma, a existéncia de uma acessibilidade entre os Poderes, para que haja
um didlogo na busca por solu¢des em conjunto com a sociedade solidifica a forca
democrdtica e atua na melhor concretizagdo dos direitos fundamentais, sejam eles ja
existentes ou os que ainda estdo pendentes de regulamentagao, principalmente em tempos
modernos de avancadas evolucdes tecnoldgicas e sociais.

O contexto apresentado neste estudo, de normas ainda pendentes de
regulamentacdo pela inércia legislativa, poderia ser amenizado se o parlamento brasileiro
direcionasse uma maior aten¢do a essas disposi¢des e as decisdes judiciais que declaram
a omissdo inconstitucional. E preciso enxergar as decisdes judiciais nio como uma
afronta, e sim como um fator colaborativo na perquiricdo de uma melhor atuacdo em
conjunto.

Nao se pode desprezar o trabalho dos juristas que compdem a mais alta Corte do
Judiciario brasileiro quando, apds uma analise aprofundada, sinalizam o Legislativo para
a feitura de uma lei. Nao deve ser visto como uma ordem, mas sim como um lembrete da
sociedade sobre a necessidade de determinada norma. Afinal, o Judicidrio somente se
manifesta se necessariamente for provocado para tanto, o que real¢a, possivelmente, uma
maior urgéncia de regulacdo.

De igual modo, € preciso que o Judiciario saiba os limites de sua atuagao, para que
desconfortos desnecessdrios ndo sejam criados, alargando o afastamento entre as
instituicdes e criando um clima de disputa por poder. Até porque, em sua esfera de
atuacdo, o Legislativo ndo estd vinculado as decisOes judiciais, podendo legislar de
maneira diferente, desde que respeitada a Constituicao.

Portanto, quando o Legislativo opta por adotar uma postura omissa diante dos
mandamentos constitucionais, comete uma inconstitucionalidade com caras

consequéncias ao sistema democrético. Contudo, € um cendario que pode ser revertido

257 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 1573.
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com o empenho do Legislativo em buscar solu¢des para isso, trabalhando em sua esfera
interna por melhorias na prioridade dos projetos a serem pautados e na cooperagao entre
os proprios membros. Na esfera externa, sem duvidas, o didlogo institucional é o
protagonista com base na concepc¢ao contemporanea de separacao dos Poderes, que € de
cooperacdo. Ao pensar dessa forma, os Poderes e as instituicdes alcancardo resultados
mais eficientes, e a sociedade sera a maior beneficiada, por viver numa democracia segura

e eficaz no exercicio de seus direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa buscou trazer um panorama do cendrio de direitos fundamentais
pendentes de regulamentacdo pelo Poder Legislativo, ao problematizar de que modo a
democracia € afetada com a auséncia de um Legislativo proativo no cumprimento dos
mandamentos constitucionais para a realizacdo dessas regulamentagdes e, como
consequéncia, de que maneira a interferéncia da atuacdo judicial no preenchimento dessas
lacunas pode refletir no desenho democratico.

A andlise feita desde a propria origem do principio da separagdo dos Poderes traz
a sua cldssica disposi¢do e demonstra a importincia de uma divisdo de tarefas entre os
Poderes e suas institui¢des para um aprimorado funcionamento do Estado Democratico
de Direito com a esséncia da limitacdo de poder, sendo respeitadas a autonomia e
independéncia de cada um individualmente.

Todavia, com o desenvolvimento da pesquisa, demonstrou-se que essa separacao
nao quer dizer isolamento das esferas. Pelo contrdrio, a divisdo de fun¢des ocorre com a
finalidade de eficiéncia para o alcance dos preceitos constitucionais, o que demanda dos
Poderes e suas respectivas instituicoes a consci€éncia de uma necessdria atuagdo
colaborativa e conjunta, e € essa a representacdo desse principio. Nao deve existir uma
disputa para decidir qual Poder prevalecera ou expressard a ultima palavra. Aliado a isso,
o sistema de freios e contrapesos almeja o equilibrio democratico. Com ele, cada Poder
age em sua esfera de atuacdo, designada constitucionalmente, e tem os outros Poderes
como aliados em um mesmo propdsito.

A sociedade também € trazida para a discussdo diante dos seus direitos e,
principalmente, deveres de exercicio democrético, que ndo se limita apenas a escolhas de
seus representantes politicos, mas € pautado no dever continuo de participacao, a exemplo
da possibilidade de proposicao de projetos de lei de iniciativa popular, bem como as
hipéteses de referendo e plebiscito. Além disso, outras formas sdo igualmente relevantes,
como a participacdo em audiéncias publicas na discussdo de politicas publicas, na
fiscalizacdo dos atos dos membros dos Poderes e a garantia processual na busca por seus
direitos, como, por exemplo, o mandado de injuncdo e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao.

Nesse estudo delimitou-se ao aprofundamento sobre os Poderes Legislativo e
Judiciario e, por isso, tratou-se cada um deles em um capitulo especifico, compreendendo

suas peculiaridades e como essa inter-relacdo € pautada no cendrio brasileiro, em que se
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verificou que o Legislativo age de maneira estratégica quando opta por se omitir na
regulamentacdo de direitos, ou seja, aos atores politicos, € mais confortdvel ndo tocar no
debate de questdes sensiveis a sociedade a fim de transferir essas questoes a arena judicial.
Percebe-se que se cria uma zona de conforto legislativo no Parlamento brasileiro, de
modo que assuntos caros e capazes de despertar entendimentos desconformes na
sociedade sdo evitados e implicitamente direcionados ao Poder Judiciario.

Além disso, a respeito do Legislativo, foi observado que nao h4 uma sistematica
clara sobre alguns pontos do processo legislativo, tendo em vista que ha um amplo espago
discricionario aos membros da mesa diretora de suas Casas. Ou seja, ndo existem
parametros de facil compreensao sobre o que serd pautado e sobre quais os critérios e as
prioridades estabelecidos. O andamento de projetos de lei relevantes e, em especial, os
projetos que regulam os direitos ainda pendentes de regulamentacdo ficam dependentes
de fatores desconhecidos.

Diante do basilar principio constitucional da publicidade e da eficiéncia, € preciso
que as Casas Legislativas reflitam sobre essa conduta e busquem avancar em seu atuar
para maiores seguranca juridica e estabilidade institucional. As institui¢des legislativas,
embora tenham a politica predominante, ndo podem olvidar-se da bussola de todo o
sistema, que € a Constitui¢do.

Observou-se, ainda, que uma série de direitos continua sem sua devida
regulamenta¢do, mesmo apds mais de trés décadas de previsdo constitucional. Um unico
direito que deixa de ser regulamentado representa milhares de cidadaos limitados em seu
exercicio.

Em vista dessa lacuna legislativa, essas demandas sdo levadas a esfera judicial, a
qual se encontra em uma posi¢do paradoxal, uma vez que, a0 mesmo tempo que tem a
funcdo de guarda da Constituicdo e trabalha pela protecdo de direitos fundamentais,
igualmente deve analisar os limites de sua propria atuacdo que tem se destacado como
protagonista no desenho institucional na regulagdo de direitos e na concretizagdo de
politicas publicas.

Nesse contexto, a atuagao judicial € alvo de criticas com diversas visdes. Acerca
do ativismo judicial, existem diversos graus de aceita¢do na doutrina. Hd quem o designe
sempre como um mal ao sistema democratico, e outra parte considera ser favoravel.
Existe também uma concep¢do moderada de sua existéncia, com a imposi¢ao de limites,
a qual considera-se nesta pesquisa, diante do atual contexto, a mais adequada, porque

acreditar que uma sistemdtica mude de um dia para o outro chega a ser uma utopia.
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Claramente, o ideal é que o Poder Legislativo eficientemente aja em seus deveres
impostos constitucionalmente para sanar as lacunas legislativas existentes. Contudo,
factualmente, isso parece ser algo ndo tao facil de se solucionar, e a sociedade tem pressa
no exercicio de seus direitos.

Essa posi¢dao em que se encontra o Judiciario, que € alvo de criticas, ndo advém
de um ato de usurpacdo de poder ou, ao que parece, da intengdo de tornar-se um poder
soberano. Diversos fatores contribuem para o perfil a ser construido pelas Cortes, como
a propria caracterfstica de vasta previsibilidade de direitos no texto constitucional, que
direciona as controvérsias para a Corte. Além disso, quando o Legislativo opta por ndo
regulamentar determinado direito, concede espago e propicia conscientemente o atuar
judicial.

De certa forma, percebe-se que o STF pode, por vezes, ser utilizado como um
mecanismo de interesse politico. Quando ndo € vantajoso discutir uma temadtica na arena
politica, aceita-se a intervencao judicial. Por outro lado, quando a decisdo judicial ndo é
agraddvel politicamente, nota-se a eficiéncia legislativa para a derrubada do entendimento
da Corte. Nesse descompasso, os limites de atuacdo judicial também ficam incertos, e
excessos podem ser cometidos.

A auséncia de uma busca por entendimentos aflora a atual tens@o entre os Poderes,
o que reflete na higidez e no equilibrio democraticos. Ao passo que um Poder se torna
protagonista, os outros sdo enfraquecidos, € a propria democracia € desvitalizada,
resultando em inseguranca juridica e desconfianca social nas institui¢des. O primeiro
passo a ser trabalhado perante essas adversidades € o conhecimento e a conscientizacao.
E fundamental conhecer as fraquezas presentes em nossa democracia e ter consciéncia da
necessidade de mudar o que ndo estd de acordo com os preceitos democraticos.

Entender, questionar, investigar, compreender, ouvir. O didlogo institucional
destaca-se como o fio condutor de estabilizacdo democréatica e como a solugdo para o
apaziguamento dessa tensdo e uma melhor efetivacdo de direitos, ressaltando a
importancia de um alinhamento entre os Poderes, de modo que atuem em colaboragdo
pelo mesmo ideal. Isso ndo quer dizer unanimidade de pensamentos, ja que ndo existe
unanimidade nem sequer entre os membros de uma mesma institui¢ao.

As diferencas sdo necessarias para a evolugao. Quando elas estiverem alinhadas a
um dialogo aberto e respeitoso entre as instituicdes, com a indispensavel participacdo da
sociedade, é que se poderd chegar mais longe. Com isso, serd possivel entender o

principio da separacao dos Poderes sob uma perspectiva de cooperacao mutua, em busca
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do fim maior: o pleno exercicio e a garantia dos direitos fundamentais e dos preceitos que

regem o Estado Democratico de Direito.
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