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APRESENTACAO

O atual cenario politico-social brasileiro tem demonstrado um certo
protagonismo Institucional do Poder Judiciario. A falta de efetividade de
varios direitos fundamentais, consagrados na Constitui¢do, tem gerado
uma recorrente violagdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Diante desse cenario, em que a dignidade da pessoa humana ¢ trata-
da com descaso, procura-se entender o verdadeiro viés interpretativo do
protagonismo do Poder Judicidrio, na medida em que, simultaneamente,
a esse processo, ocorre uma evidente retracdo na atuacdo dos Poderes
Executivo e Legislativo.

Partindo-se, portanto, do arcabougo tedrico existente, identifica-se o
protagonismo do Poder Judiciario no atual cenario politico-social brasilei-
ro através da analise da evolug@o historica do Principio da Separacdo dos
Poderes e suas respectivas nuances; a avaliagdo da judicializacdo das re-
lagdes sociais como mecanismo para se alcancar a efetividade dos direitos
fundamentais; bem como do exame das criticas consistentes e relevantes
acerca da expansao do Poder Judiciario.

O protagonismo do Poder Judiciario, de fato, existe e deve ser trata-
do de forma positiva e necessaria, uma vez que o interesse publico deve
prevalecer diante de qualquer circunstancia. Nao se trata de um protago-
nismo deliberado, isto €, baseado na simples intengao de ofuscar a atuagdo
dos demais Poderes. O se busca ¢ a efetividade dos direitos fundamen-
tais, sobretudo daqueles que constituem o nucleo essencial de qualquer
pessoa, ratificando a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Constituicao, bem como meta-principio ou postulado hermenéutico que
deve servir de filtro para qualquer atuacao do Estado.

Adriano da Silveira Barros de Medeiros
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O ATUAL CENARIO POLITICO-SOCIAL BRASILEIRO A LUZ DO
PROTAGONISMO INSTITUCIONAL DO JUDICIARIO

O atual cenario politico-social brasileiro tem demonstrado um cer-
to protagonismo Institucional do Poder Judiciério. Para alguns estudiosos
sobre o assunto, o protagonismo é consequéncia da dinamica natural do
processo democratico, no entanto, existe uma outra parcela de estudiosos
que traduz esse fendmeno como algo invasivo e, muitas vezes, inconstitu-
cional, justamente, pela existéncia do Principio da Separacao dos Poderes
que procura limitar constitucionalmente a atuagdo de cada Poder, bem
como resguardar o Estado Democratico de Direito.

A partir das premissas acima levantadas, passando por um processo
necessario de releitura, o Principio da Separacdo dos Poderes despir-se-a
das suas vestes classicas para ser inserido num universo onde o entro-
samento entre os Poderes deve existir de forma mais ampla e irrestrita.
A democracia, portanto, pautarse-a pela busca da satisfagdo dos direitos
fundamentais e ndo pela formulagdo classica de separacdo dos Poderes
idealizada por Montesquieu.

A falta de efetividade de varios direitos fundamentais, consagrados
na Constitui¢do, tem gerado uma recorrente violagdo do principio da dig-
nidade da pessoa humana. Diante desse cenario, em que a dignidade da
pessoa humana ¢ tratada com descaso, procura-se entender o verdadeiro
viés interpretativo do protagonismo do Poder Judiciario, na medida em
que, simultaneamente, a esse processo, ocorre uma evidente retragao na
atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo.

Nao se pode olvidar, no entanto, que o Poder Judiciario se encontra
constitucionalmente envolvido pelo principio da inafastabilidade da juris-
dicdo, ou seja, caso seja provocado, deve se manifestar. Em contrapon-
to a essa obrigatoriedade, temos a grande margem de discricionariedade
dos Poderes Legislativo e Executivo, os quais acabam se utilizando dessa
prerrogativa para ndo tomarem decisdes politicas importantes que vao de
encontro a opinido publica.

Partindo-se, portanto, do arcabougo tedrico existente, objetivou-se
identificar o protagonismo do Poder Judicidrio no atual cenario politico-
-social brasileiro através da analise da evolug@o historica do Principio da
Separacdo dos Poderes e suas respectivas nuances; da avaliacdo da judi-
cializagdo das relagdes sociais como mecanismo para se alcangar a efetivi-
dade dos direitos fundamentais; bem como do exame das criticas consis-
tentes e relevantes acerca da expansdo do Poder Judiciario.
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O ATUAL CENARIO POLITICO-SOCIAL BRASILEIRO A LUZ DO
PROTAGONISMO INSTITUCIONAL DO JUDICIARIO

Diante do exposto, vale-se ressaltar que essa pesquisa se utilizou
de técnicas descritivas e explicativas com abordagem qualitativa, através
da revisdo bibliografica de grandes nomes do Direito Constitucional, bem
como de vérias decisdes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal,
buscando, dessa forma, compreender o fendmeno do protagonismo
Institucional do Poder Judiciario de forma mais abrangente.
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O ATUAL CENARIO POLITICO-SOCIAL BRASILEIRO A LUZ DO
PROTAGONISMO INSTITUCIONAL DO JUDICIARIO

O grande filosofo grego Aristoteles implementou, através da frag-
mentacdo das fun¢des administrativas da polis, as primeiras bases de uma
possivel teoria da separagdo de poderes, na medida em que defendia de
forma precipua a necessaria separagdo entre administragdo de governo e
solucdo de litigios existentes na comunidade. (FERNANDES, 2018)

Embora intimeros doutrinadores defendam que o Principio da
Separagdo dos Poderes surgiu a partir da obra intitulada “Do Espirito
Das Leis” do célebre filosofo francés Montesquieu, existe uma parcela de
doutrinadores que atribuem ao filésofo inglé€s Jonh Locke a autoria origi-
nal do Principio Separacionista. (CUNHA JUNIOR,

2019)

Jonh Locke, em sua grande obra Two Treatises of Government, sur-
gida em 1690, defendeu os principios de liberdade politica trazidos pela
revolucdo inglesa de 1688, bem como colocou-se contra o absolutismo
real. Todos esses acontecimentos, portanto, corroboram com o entendi-
mento daqueles que atribuem a Jonh Locke o surgimento do Principio da
Separacdo dos Poderes, apesar de sua teoria preconizar uma separacao
dual, isto é, apenas entre o Legislativo e o Executivo. (CUNHA

JUNIOR, 2019)

Montesquieu' deixa claro que, embora faga parte da nobreza monar-
quista, que vivia em constante busca para justificar o poder monarquico
absolutista, a sua preocupacao estava atrelada a estabilidade das institui-
¢oes, independentemente do regime politico adotado.

Nesse contexto, Montesquieu' é conduzido pela necessidade de en-
contrar os fatores preponderantes para que houvesse uma longa estabi-
lidade das instituigdes. Dentre esses fatores pode-se ressaltar que o fun-
cionamento das institui¢des politicas era consequéncia de dois pilares: a
natureza e o principio de governo.

Enquanto a natureza se explica através da pessoa que detém o poder,
ou seja, a monarquia € um governo de um s, exercido por instituicdes e
leis fixas e a republica € um governo do povo, considerado em seu todo ou
apenas em parcela (no caso das republicas aristocraticas). Quando falamos
em despotismo, ndo temos leis ou institui¢des, isto €, prevalece a vontade
de um s6 sem submeté-la a nenhum tipo de crivo. O principio expressa a
forma como o poder é exercido, ou seja, 0 comportamento humano que
cada relacdo de poder provoca.
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Mesmo para aqueles que defendem ser Jonh Locke o autor origi-
nal do Principio da Separacdo dos Poderes, existe o consenso de que foi
Montesquieu que trouxe de forma definitiva a atual roupagem da separa-
¢do das fungdes estatais, na medida em que ele preconiza que todo Estado
deve dividir suas fungdes de forma triplice, ou seja, o Poder Legislativo, o
Poder Judiciario e o Poder Executivo.

Montesquieu temia pela liberdade do povo, defendendo, dessa forma,
a separacdo de fungdes- terminologia mais adequada -ja que o poder poli-
tico do Estado € uno e indivisivel. O que se separa, de fato, sdo as fungdes
estatais, que devem ser exercidas por diferentes 6rgaos com o intuito de
garantir limitagdes mutuas entre eles. (CUNHA JUNIOR, 2019)

O controle defendido por Montesquieu, o qual ficou conhecido como
freios e contrapesos, buscou evitar a usurpagao das fungdes exercidas por
um poder pelos outros poderes, trazendo, a partir dessas limitacdes, a ga-
rantia das liberdades publicas.

As ideias de Montesquieu influenciaram sobremaneira na elabora-
¢do da Constituicdo norte-americana, que formou suas bases no controle
mutuo (checks and balances). Entretanto, a ideia de universalidade desse
dogma surgiu com a Revolugdo Francesa, isto €, doravante, o principio
da separacdo dos poderes tornou-se mola propulsora e essencial para a
concepcdo e formatacdo das constituicdes dos Estados Democraticos.
(CUNHA JUNIOR, 2019)

As Constituigdes brasileiras sempre buscaram trazer em seu corpo
o principio da separacdo dos poderes, embora, em determinados momen-
tos historicos, alguns poderes tenham preponderado em detrimento dos
demais.

A Constituicao de 1824 trazia uma formulagdo quadripartida em que
o Poder Moderador, caso necessario, sempre dava as Ultimas cartadas; a
constitui¢do de 1891 trouxe a formatagdo tripartida, no entanto, o pro-
tagonismo do Executivo ficou evidente; a constituicdo de 1934, imbuida
pelo sentimento de pretericdo do Poder Legislativo, trouxe a separagdo
dos poderes, todavia colocou o Poder Legislativo em lugar de destaque; a
constitui¢do de 1937 ndo trouxe de forma explicita o principio da separa-
¢do dos poderes, e atribuiu poderes excessivos ao Presidente da Republica.
(CUNHA JUNIOR, 2019)

A Constituigdo de 1946 trouxe de forma explicita que “ Sao Poderes
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da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e har-
monicos entre si” (art.36), o que se repetiu na Constituicdo de 1967 (art.6),
na emenda n° 01/69 (art.6) e na nossa atual Carta Magna, a Constituigdo de
1988. (CUNHA JUNIOR, 2019)

A ideia fundamental da doutrina da separagdo de Poderes,
portanto, ¢ evitar a concentragdo e o exercicio despotico do
poder, isto porque as consequéncias da concentragdo do po-
der sdo desastrosas. Dai, facil percebermos que o principio da
separag¢ao de Poderes ¢é, sendo de todas, uma das principais
garantias das liberdades publicas. Sem a contencdo do poder,
o seu exercicio ilimitado desborda para praticas iniquas e arbi-
trarias, pondo em risco as liberdades. Ao revés, poder limita-
do ¢ liberdade garantida. Dai a importancia de um equilibrado
sistema de freios e contrapesos, em virtude do qual o poder
possa controlar o poder. (CUNHA JUNIOR, 2019)

Para Barroso, 2019 p.181 “a separagdo de Poderes ¢ um dos conceitos
seminais do constitucionalismo moderno, estando na origem da liberdade
individual e dos demais direitos fundamentais.”

O Supremo Tribunal Federal examinou a possibilidade de controle
judicial dos atos das Comissdes Parlamentares de Inquérito e encontrou,
nesse julgado, esse sentido basico do Principio da Separag@o de Poderes,
uma vez que vedou a existéncia de instancias hegemonicas, ou seja, que
ndo estejam sujeitas a controle: o pronunciamento do Eminente Ministro
Celso de Mello, no julgamento do MS 23.452/RJ:

O sistema constitucional brasileiro, a0 consagrar o principio
da limitagdo de poderes, teve por objetivo instituir modelo
destinado a impedir a formagao de instancias hegemonicas de
poder no ambito do Estado, em ordem a neutralizar, no plano
juridico-politico, a possibilidade de dominagéo institucional
de qualquer dos Poderes da Republica sobre os demais 6rgaos
da soberania nacional

Canotilho afirma que o principio da separag@o de poderes apresenta
uma dupla dimensao: traca a organizagdo e ordenagdo dos poderes consti-
tuidos, caracterizando, dessa forma, sua dimensao positiva; através de sua
relagdo com os demais poderes, ele fixa limites e controles, destacando,
nesse momento, sua dimensdo negativa. (CANOTILHO, 2002)
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Para Cunha Junior, a doutrina da separacdo dos poderes precisa pas-
sar por um processo de releitura:

A doutrina da separagdo de Poderes, concebida como uma
divisdo rigida entre as fungdes estatais, ndo se coaduna com
o moderno Estado Constitucional Social ¢ Democratico de
Direito. Assim, o principio da separacdo de Poderes deve ser
compreendido como um meio a proporcionar, tanto quanto
possivel, ndo uma separagdo rigida de fungdes, mas sim, uma
coordenagdo, colaboragdo ou um entrosamento entre as dis-
tintas funcdes estatais, numa relagdo de interdependéncia, de
modo a permitir que cada Poder, ao lado de suas fungdes tipi-
cas ou principais, correspondentes a sua natureza, possa, em
carater secundario, colaborar com os demais, ou desempenhar
fungdes que, teoricamente, ndo pertencem ao seu ambito de
competéncia, mas ao de outro Poder, desde que para tanto, ndo
seja sacrificado o seu nucleo essencial. (CUNHA JUNIOR,
2019)

Dada a sua grande importincia na concep¢do de Estado
Democratico, o Principio da Separagdo de Poderes encontra-
-se no rol do artigo 60, p 4° da Constituicio Federal de 1988
. Dessa forma, ele esta revestido com o manto denominado de clausula pé-
trea. Na Constitui¢do de 1988, temos um rol bastante enxuto, contudo, atra-
vés das diretrizes apontadas nesse rol e da essencialidade de determinados
assuntos, os quais trazem em seu texto a substancia da nossa Constituigao,
podemos extrair diversas outras clausulas pétreas implicitas.

Quando os limites materiais expressarem a identidade da Constituicao
e os pressupostos democraticos, € ndo estiverem expressamente previstos
no art 60, p 4° certamente, estaremos diante de limites implicitos, tacitos
ou imanentes, uma vez que a natureza dos limites materiais trazidos acima
¢ declaratoria, e ndo constitutiva. Portanto, a existéncia de clausulas pétre-
as expressas no texto ndo afasta o possivel reconhecimento da existéncia
de limites implicitos. (BARROSO, 2019)

Existem quatro categorias de normas as quais, classicamente, a dou-
trina as coloca imune ao poder revisor, mesmo que ndo haja previsdo ex-
pressa: os direitos fundamentais, que, na nossa Constituicao, ja se encon-
tram expressos, em parte, no art. 60, p 4° o titular do poder constituinte
originario, uma vez que a soberania popular; constitui um dos pressupostos
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basilares do regime constitucional democratico; o titular do poder refor-
mador, o qual ndo pode delegar, tampouco renunciar a sua competéncia;
o procedimento que disciplina o poder de reforma. (FERNANDES, 2018)

Em que pese os limites materiais atribuirem a determinadas matérias
da nossa Constituicdo uma super-rigidez, descartando, assim, a possibili-
dade de supressdo, ndo existe hierarquia entre as normas constitucionais,
ja que, pelo principio da unidade da constituigdo, inexiste hierarquia entre
normas constitucionais originarias. O que existe, de fato, sdo normas que
podem ser revogadas pelo poder reformador e normas que ndo podem.
(BARROSO, 2019)

Para Barroso, 2019 p.176, “A protegdo especial dada as normas ampa-
radas por clausulas pétreas sobreleva seu status politico ou sua carga valo-
rativa, com importantes repercussoes hermenéuticas, mas nao lhes atribui
superioridade juridica”.

Vale-se ressaltar que, para o STF, os limites materiais ao poder cons-
tituinte de reforma, ou seja, as chamadas clausulas pétreas, nao lhes atri-
bui uma ressalva absoluta. O que se busca ¢ a prote¢ao do nticleo essencial
dos principios e institutos resguardados pelo manto da clausula pétrea, ou
seja, as decisdes politicas fundamentais. Entretanto, deve-se evitar inter-
pretacdes radicais e expansivas. (STF, 2003)

Corroborando com esse entendimento, Bernardo Gongalves
Fernandes conclui:

Assim, fica claro que a corrente majoritaria entende que as ma-
térias constantes no art. 60, p.4 da CR/88 podem ser modifica-
das (alteradas) desde que sejam para sofistica-las, porém o que
ndo pode ocorrer ¢ a supressdo, descaracterizando o niicleo
essencial desenvolvido e explicitado pelo Poder Constituinte
Originario. (FERNANDES, 2018)

Ocorrendo violagdo das clausulas pétreas durante o tramite da PEC,
ou seja, antes dela se tornar Emenda & Constitui¢do, poder-se-4 valer do
instituto do mandado de seguranca o parlamentar federal, porquanto seria
o parlamentar federal a figura convocada para participar da deliberagado
acerca da Emenda a Constitui¢do. Caso a Emenda Constitucional ja tenha
sido promulgada, qualquer ofensa aos limites materiais podera ser questio-
nada pela via do controle difuso-concreto ou através do controle concen-
trado. (FERNANDES, 2018)
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O principio da Separacdo dos Poderes deve ser considerado
por todos as pessoas como fator preponderante para se alcancar, de
fato, a verdadeira democracia. Na evolugdo historica desse principio,
percebemos o quanto um descompasso deliberado entre os Poderes
pode causar madculas violentas para a democracia. Por outro lado,
nao se pode olvidar que, as vezes, faz-se salutar e necessario que um
Poder se sobressaia em detrimento de outro, uma vez que a inoperan-
cia e negligéncia de um Poder pode reverberar de maneira devasta-
dora sobre direitos e garantias fundamentais , afrontando , assim, a
dignidade da pessoa humana em seu niicleo essencial. E, justamente,
nesse momento, que se faz oportuno um Judiciario atento, forte e
atuante.
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Os direitos fundamentais sao pilares ético-politico-juridicos do Estado,
sedimentando, dessa forma, as bases e os limites legitimadores para a atu-
acdo dos orgdos estatais. Sdo direitos cujo conteudo essencial ¢ a dignidade
da pessoa humana. Fornecem bens e posi¢des juridicas as quais podem ser
perquiridas perante o Estado ou terceiros, em sua dimensao subjetiva, bem
como servem de limitagdes ou pardmetros conformadores da atuagdo do
Estado, em sua dimenséo objetiva. (CUNHA JUNIOR, 2019)

O art.5 p.1° da CF consagra a necessidade de se atribuir aplicagdo
direta e imediata aos direitos fundamentais. Em que pese uma parcela da
doutrina discutir a possibilidade de aplicagdo desse dispositivo diante de
uma série de normas definidoras de direitos fundamentais programaticas,
varios doutrinadores consagrados como Dirley Da Cunha Junior e Luiz
Roberto Barroso defendem a tese de que deve haver a aplicagdao imediata
dos direitos fundamentais, mesmo que nao haja nenhuma atuagao concre-
tizadora pelo Legislativo no que tange as normas programaticas. O juiz,
certamente, deve se valer, nessa situacao, de um esforco maior para com-
plementar e implementar a norma definidora de direito fundamental de
cunho programatico, contudo jamais devera deixar o caso sem solugao.

Partindo-se do pressuposto da aplicabilidade imediata dos direi-
tos fundamentais e da recorrente omissao por parte do Legislativo e do
Executivo, chegamos a necessidade da judicializagdo das relagdes socias
como fator preponderante para se alcangar essa premissa constitucional.

3.1 DIREITOS HUMANOS VERSUS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos estdo associados a ideia de universalidade, colo-
cando, dessa forma, o homem no plano internacional. Enquanto os direitos
fundamentais, que surgiram na Frang¢a do século XIII, estariam ligados ao
plano interno.

A doutrina majoritaria ressalta que a diferenca entre direitos humanos
e direitos fundamentais encontra-se no plano da sua positivagao, ou seja, 0s
direitos humanos estariam positivados no plano do Direito Internacional,
em diplomas da al¢ada dos Tratados e Convengdes Internacionais. Ja os
direitos fundamentais seriam normas juridicas exigiveis no plano interno,
isto é, produtos de um processo de constitucionalizagdo dos direitos huma-

ADRIANO DA SILVEIRA BARROS DE MEDEIROS
JAIME JOSE DA SILVEIRA BARROS DE MEDEIROS
ORG.

29



O ATUAL CENARIO POLITICO-SOCIAL BRASILEIRO A LUZ DO
PROTAGONISMO INSTITUCIONAL DO JUDICIARIO

nos, estando, portanto, positivados e protegidos pelo direito constitucional
interno de cada Estado. (FERNANDES, 2018)

Dentre os critérios existentes para que se possa construir um con-
ceito de direito fundamental com relativa precisdo, podemos destacar o
principio da dignidade da pessoa humana. Dirley Da Cunha Junior traz a
dignidade da pessoa humana como crivo unificador, ratificando, portanto,
esse entendimento:

Defendemos que esse critério ¢ a dignidade da pessoa huma-
na, na medida em que, materialmente, os direitos fundamen-
tais devem ser concebidos como aquelas posicdes juridicas
essenciais que explicitam e concretizam o valor estruturante
da dignidade, e nisso residiria, sem duvida, a sua fundamen-
talidade material. Vale dizer, o principio da dignidade da pes-
soa humana constitui o critério unificador de todos os direitos
fundamentais da pessoa humana, ao qual todos os direitos do
homem se reportam, em maior ou menor grau. Advertimos,
entrementes, que o referido critério ndo ¢ absoluto nem exclu-
sivo, porquanto ha direitos fundamentais também reconheci-
dos as pessoas juridicas ou que se reconduzem a outros princi-
pios fundamentais, o que significa que nem sempre a ideia de
dignidade da pessoa humana pode, pelo menos diretamente,
servir de vetor para a identificacdo dos direitos fundamentais.
(CUNHA JUNIOR, 2019)

3.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS
DIMENSOES OBJETIVA E SUBJETIVA

A doutrina brasileira traduz os direitos fundamentais como direitos
subjetivos, uma vez que eles atribuem a seus titulares a prerrogativa de
impor aos orgaos estatais obrigados possibilidades juridicas de interesses
pessoais, bem como trazem a dimensao objetiva, a qual coloca os direitos
fundamentais como um verdadeiro norte de “eficacia irradiante”, servin-
do, portanto, de fundamento de todo o ordenamento juridico. Vale-se des-
tacar que a base da nossa doutrina acerca desse tema encontra respaldo na
matriz alema. (MENDES, 2004)

A dimensdo objetiva ¢ mais recente no Direito Constitucional e
caracteriza-se como elemento tipico do Constitucionalismo Social,
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encontrando-se na doutrina e jurisprudéncia europeia e brasileira.
(FERNANDES, 2018)
Segundo Fernandes, devemos partir das seguintes premissas:

a) As Constituigdes democratico-sociais vao ser consubstan-
ciadas por um sistema de valores que os direitos fundamen-
tai, a luz dessa perspectiva, explicitam e positivam; b)Com
isso, eles acabam por influenciar todo o ordenamento juridico,
servindo de esteio para a atuag@o de todos os poderes estatais;
¢)No mesmo diapasdo, ¢ mister salientar que os mesmos valo-
res vao se estabelecer como verdadeiras diretrizes para a in-
terpretacdo e aplicagdo de todo o ordenamento juridico; d)Dai
eles serem considerados uma correia de interligagdo entre to-
dos os direitos existentes e dotados de validade. Portanto, eles
se tornaram (pela dimensdo objetiva) a base do ordenamento
juridico do Estado e da sociedade, sendo dotados do que au-
tores como Ingo Sarlet, entre outros, conceituam como “efica-
cia irradiante.” Com isso, ndo ha direito que ndo deva passar
pelo filtro dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao
(nessa vis@o: uma espécie de interpretacdo conforme os di-
reitos fundamentais nos moldes da interpretagdo conforme a
Constituicao) (FERNANDES, 2018)

Dessa forma, os direitos fundamentais estariam no rol nao so
dos direitos de defesa (garantias negativas), dever de abstengdo, ou
seja, o Estado ndo exerce qualquer ingeréncia na esfera privada dos
cidadaos, como também no rol dos direitos de prestagdes ( garantias
positivas), isto, €, o Estado, nesse momento, deve interferir na esfera
privado dos cidaddos como mecanismo de garantia do exercicio das
liberdades. Os direitos fundamentais, a partir da sua dimensao ob-
jetiva, seriam considerados vetores a serem seguidos pelos Poderes
Publicos e particulares, constituindo, assim, um reforco de juridici-
dade. (SARLET, 2012)

3.3 GERACOES (DIMENSOES) DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O termo “geragdes” teve como seu maior expoente na doutrina bra-
sileira, Paulo Bonavides, que trabalhou com os direitos fundamentais, se-
parando-os a partir de um perfil histérico. Humberto Avila tece severas
criticas ao termo “geracdes”, preferindo denomina-las de “dimensdes”, na
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medida em que o surgimento de uma nova geragao traz consigo a ideia de
supressao da geracdo anterior. O termo dimensdo pode ser interpretado
como algo que se sobrepde a nova dimensdo que vai surgindo, gerando,
assim, a ideia de adicdao. Todavia, essa adaptagdo terminoldgica nao foi
suficiente para os criticos, os quais ressaltaram que ndo se tratava ape-
nas de um processo de adi¢do, mas também de uma releitura da dimen-
sdo anterior a luz da perspectiva de valores trazidos pela nova dimensao.
(FERNANDES, 2018)

Direitos de primeira geragdo (dimensao) seriam os direitos de liber-
dade, ou seja, civis e politicos. Surgiram no século XVIII e inicio do sé-
culo XIX. O individuo ¢ seu titular, trazendo, portanto, a ideia de subje-
tividade, uma vez que, nesse momento, o Estado deve ser abstencionista.
Para Jellinek, ocorre uma supervalorizagdo do homem singular, isolando
juridicamente, por conseguinte, sociedade e Estado.

(BONAVIDES, 2004)

Corroborando com esse entendimento, Dirley Da Cunha Junior:

Os direitos de primeira dimenséo correspondem as chamadas
liberdades publicas dos franceses, compreendendo os direitos
civis, entre os quais se destacam, sobretudo pela acentuada
e profunda inspiracdo jusnaturalista, os direitos a vida, a li-
berdade, a propriedade, a seguranca ¢ a igualdade de todos
perante a lei, posteriormente complementados pelos direitos
de expressdo coletiva (tais como o direito de reunido e asso-
ciagdo) ¢ os direitos politicos (como os direitos de voto, mas
de modalidade ativa e passiva). Esses direitos de primeira di-
mensdo foram reconhecidos para a tutela das liberdades publi-
cas, em razdo de haver naquela época uma tnica preocupagao,
qual seja, proteger as pessoas do poder opressivo do estado.
Em razdo disso, eles se voltavam exclusivamente a tutela das
liberdades, tanto na esfera civil, quanto na esfera politica;
constituiam verdadeiro obstaculo a interferéncia estatal, pois
pregavam o afastamento do Estado da esfera individual da
pessoa humana, de modo que eram denominados de direitos
de carater “negativo” ou simplesmente “liberdades negativas™.
Negava-se ao Estado, portanto, qualquer ingestdo nas relagdes
individuais e sociais, ficando ele reduzido tdo somente a guar-
dido das liberdades. (CUNHA JUNIOR, 2019)
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Direitos de segunda geragdo (dimensao) surgiram no século XX e se-
riam os direitos sociais, culturais e economicos. Nesse contexto, o Estado
sai de uma posigao abstencionista para implementar a no¢ao de Estado
Social, ou seja, o Estado assume uma posicao positiva perante a socieda-
de, isto é, surge um dever de atuagdo por parte do Estado. (BONAVIDES,
2004)

No Brasil, foi a Constituigdo de 1934, sob grande influéncia de
Weimar, que trouxe a ideia do moderno Estado intervencionista, isto &,
Estado do bem-estar social.

Para Cunha Junior, 2019 p.543 “[...], percebe-se que a passagem para
o modelo do Estado Social se impds, porque os direitos subjetivos podem
ser lesados, ndo somente por meio de intervengoes ilegais do Estado, mas
também através das omissdes do poder publico.”

Bernardes Gongalves Fernandes salienta que:

Sdo chamados de sociais ndo pela perspectiva coletiva, mas
sim pela busca da realizagdo de prestagdes sociais. Sua in-
troducdo acabou por acontecer no desenvolvimento do Estado
Social, como resposta aos movimentos ¢ ideias antiliberais.
Supostamente, abracariam a nogéo de igualdade dos individu-
os que compdem uma dada sociedade, recebendo previsdo nor-
mativa nas Constituigdes marxistas e no Constitucionalismo
da Republica de Weimar, apds o primeiro pos-guerra. Pode-se
constatar que nos primeiros anos receberam uma baixa nor-
matividade (ou até mesmo uma eficacia duvidosa), uma vez
que invertiam a ldgica da geragdo anterior: passava-se, agora,
a exigir do Estado determinadas prestagdes materiais; o que
os remeteu a esfera das normas constitucionais programaticas.
Apenas na sua segunda fase foram assumidos como dotados
de uma eficacia diversa, de modo que, ainda que pese a tese
da eficacia imediata, podemos encontrar leituras que irdo de-
fender uma eficacia mediata, porque condicionada a agéo de
legislador infraconstitucional. (FERNANDES, 2018)

A terceira geragdo (dimensao) de direitos fundamentais pauta-
da pelo ideal da fraternidade (solidariedade para alguns) resgata o
teor humanistico e enxerga como destinatario todo o género humano
(presente e futuro), na medida em que estariamos todos conectados.
Seus pilares sdo: o direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito
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ao meio ambiente e direito de comunica¢ao. (BONAVIDES, 2007)
Dirley Da Cunha Junior cita em seu Curso de Direito Constitucional:

Os direitos fundamentais de terceira dimensao sdo recentes e
ainda se encontram em fase embrionaria. Como resultado de
novas reivindicagdes do género humano, sobretudo ante o im-
pacto tecnologico e o estado continuo de beligerancia, esses
direitos caracterizam-se por destinarem-se a prote¢@o, ndo do
homem em sua individualidade, mas do homem em coletivi-
dade social, sendo, portanto, de titularidade coletiva ou difu-
sa. Compreendem o direito ao meio- ambiente ecologicamente
equilibrado, o direito a seguranca, o direito a paz, o direito a
solidariedade universal, ao reconhecimento mutuo de direitos
entre varios paises, & comunicagdo, a autodeterminagdo dos
povos e ao desenvolvimento. Sdo denominados usualmente de
direitos de solidariedade ou fraternidade, em razao do interesse
comum que liga e une as pessoas e, de modo especial, em face
de sua implicag@o universal, e por exigirem esforgos e respon-
sabilidades em escala, até mesmo mundial, para sua efetivagao.
Nao tém por fim a liberdade ou a igualdade, e sim preservar a
propria existéncia do grupo. (CUNHA JUNIOR, 2019)

A quarta geragdo (dimens&o), para Paulo Bonavides, ¢ corolério da

globalizacao dos direitos fundamentais. Estdo nesse rol: os direitos a de-
mocracia direta, ao pluralismo e a informagdo. Esses direitos seriam o
esteio para a cidadania e a liberdade dos povos na era da globalizagao,
chamada por ele de sociedade aberta do futuro. (BONAVIDES, 2004)

Existem alguns autores, dentre eles, Paulo Bonavides, que defen-

dem a existéncia de uma quinta geragdo (dimensdo) de direitos, com
inimeras interpretagdes. Para Paulo Bonavides, o direito & paz teria
sido deslocado da terceira geragdo para a quinta geragdo, tornando-se,
dessa forma, elemento essencial para o progresso de todas as nagoes.
(BONAVIDES, 2008)

34

O novo Estado de Direito das cinco geragdes de direitos fun-
damentais vem coroar, por conseguinte, aquele espirito de hu-
manismo que, no perimetro da juridicidade, habita as regides
sociais e perpassa o Direito em todas as suas dimensdes. A
dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal
que se lhe deve enquanto pressuposto qualitativo da convi-
véncia humana, elemento de conservagdo da espécie, reino de
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seguranca dos direitos. Tal dignidade unicamente se logra, em
termos constitucionais, mediante a elevagdo auténoma e pa-
radigmatica da paz a direito de quinta geragdo. (...) Devemos
assinalar, doravante, que a defesa da paz se tornou principio
constitucional, insculpido no art. 4°, VI, da CR. Desde 1988
avulta entre os principios que o legislador constituinte esta-
tuiu para regerem o pais no ambito de suas rela¢des interna-
cionais. E, como todo principio na Constitui¢do, tem ele a
mesma forga, a mesma virtude, a mesma expressdo normativa
dos direitos fundamentais. (BONAVIDES, 2008)

3.4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O MiNIMO
EXISTENCIAL COMO VETORES HERMENEUTICOS NO
PROTAGONISMO INSTITUCIONAL DO JUDICIARIO

Para o Direito, o conceito de dignidade passou por um processo de
releitura apos as atrocidades ocorridas na segunda guerra mundial, sobre-
tudo, na Alemanha nazista.

O significado atual dos direitos humanos foi sedimentado
apos a 2* Guerra Mundial, tendo como pano de fundo as ex-
periéncias traumaticas do nazismo e do fascismo. Na recons-
trugdo de um mundo moralmente devastado pelo totalitarismo
e pelo genocidio, um novo conceito, cujas raizes se encontra-
vam na religido e na filosofia, ingressa com grande impacto
no discurso politico e juridico dos vencedores do conflito: a
dignidade humana. Em pouco tempo, a ideia de dignidade
humana se tornou o centro axiologico dos sistemas juridi-
cos ¢ fonte de irradiacdo dos direitos humanos. Logo apos a
guerra, o conceito foi incorporado a importantes documentos
internacionais, como a Carta das Nac¢des Unidas (1945) ¢ a
Declarag¢ao Universal de Direitos Humanos (1948), bem como
a numerosos tratados e pactos. A expressdo dignidade huma-
na passou a constar do corpo ou do preambulo de boa parte
das Constituigdes promulgadas a partir do final dos anos 40
do século passado, a comegar pela da Alemanha, de 1949. Ao
longo dos anos, foram sendo criadas, igualmente, cortes inter-
nacionais voltadas a prote¢do dos direitos humanos, como a
Corte Europeia de Direitos Humanos, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos e o Tribunal Africano dos Direitos do
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Homem e dos Povos. A dignidade humana tem seu bergo se-
cular na filosofia moral, constituindo um valor fundamental
que veio a ser convertido em principio juridico. Considera-se
que esteja subjacente a todas as ordens democraticas em geral,
mesmo quando ndo expressamente prevista na constituigao,
funcionando tanto como justificativa moral quanto como fun-
damento normativo dos direitos humanos. (BARROSO, 2019)

Levando-se em conta a teoria constitucional majoritaria, apesar das
inimeras criticas, com fulcro nas bases axioldgicas germanicas, a dignida-
de da pessoa humana foi elevada ao posto de meta-principio, uma vez que
reflete vetores de interpretagdo para todos os outros direitos fundamentais.
(FERNANDES, 2018)

A fungdo integradora e hermenéutica do principio da dig-
nidade da pessoa humana que serviria de pardmetro para a
aplicacgdo, interpretagdo, e integracdo ndo apenas dos direi-
tos fundamentais e das demais normas constitucionais, mas
de todo o ordenamento juridico. (...) o principio da dignidade
da pessoa humana acaba por servir de referencial inarredavel
no ambito da indispensavel hierarquizacao axioldgica ineren-
te ao processo de criacdo e desenvolvimento jurisprudencial
do Direito. Justamente no dmbito dessa fun¢do do principio
da dignidade da pessoa humana, pode-se afirmar a existéncia
nao apenas de um dever de interpretacdo conforme a consti-
tui¢do e os direitos fundamentais, mas acima de tudo, de uma
hermenéutica que, para além do conhecido postulado do in
dubio pro libertati, tenha sempre presente o imperativo se-
gundo o qual em favor da dignidade ndo dever haver divida.
(SARLET, 2004)

Bernardo Gongalves Fernandes traz diversos vetores interpretativos
como mecanismo de aferi¢do da dignidade da pessoa humana:

A Nao Instrumentalizacdo, na medida em que ndo se deve tratar o ser
humano de forma instrumentalizada (coisificada). Aqui, resta clara a con-
cepcao kantiana, a qual ressalta que o ser humano nao pode ser utilizado
como meio para se atingir determinado fim;

A Autonomia Existencial, a qual aduz a ideia de liberdade do ser hu-
mano de fazer suas proprias escolhas, ou seja, liberdade existencial, desde
que essas escolhas ndo sejam praticas ilicitas, ou intervenham de forma
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indevida na esfera de direitos de terceiros;

Direito ao Reconhecimento traz consigo a necessidade de se olhar
para o outro, respeitando as singularidades de cada ser humano, recha-
cando qualquer tipo de julgamento que se fundamente na ideia de padrdes
socialmente impostos. Sendo reconhecida justamente pela sua diferenga e
singularidade na sociedade, a pessoa estara tendo a sua dignidade humana
respeitada;

Direito ao Minimo Existencial traz, em seu bojo, a necessi-
dade de se oferecer condigdes minimas para a sobrevivéncia
do individuo. Seja essa analise realizada de forma absoluta ou
de forma relativa (contextualizando a partir de diversas situa-
¢oes). Nesse momento, faz-se mister trazer a baila a celeuma
que envolve a clausula da reserva do possivel, que tem seu es-
pectro de atuagdo limitado pelo direito ao minimo existencial,
A partir do argumento da reserva do possivel, o Estado bra-
sileiro busca defender a discricionariedade na aplicacdo dos
recursos publicos e, consequentemente, na concretizacao de
direitos sociais, porquanto tudo dependeria da disponibilida-
de or¢camentaria nos cofres publicos e da inten¢do dos gover-

nantes na implementacdo de determinadas politicas publicas.
(FERNANDES, 2018)

A reserva do possivel surgiu como mecanismo garantidor da razoabi-
lidade na pretensao das pessoas perante o Estado e a sociedade na década
de 1970 no Tribunal Constitucional alemao. Todavia, no Brasil, houve uma
completa deturpagdo da sua esséncia, sendo utilizada, portanto, como es-
cudo para um Estado omisso e inoperante. (CUNHA JUNIOR, 2019)

O Estado, entdo, passou a se utilizar, com frequéncia, da clausula
da reserva do possivel como defesa processual, devendo, dessa forma,
provar de forma satisfatéria e consistente, isto ¢, jamais de forma gené-
rica, a impossibilidade de implementagdo das prestacdes demandadas.
(NOVELINGO, 2019)

Tratando com maestria acerca desse assunto, o Ministro Celso de
Mello, do Supremo Tribunal Federal, esclarece diversos pontos sobre esse
tema na ADPF n° 45.

Em resumo: a limitagdo de recursos existe e € uma contingén-
cia que ndo se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em
conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicial-
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mente, assim como o magistrado, ao determinar seu forneci-
mento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gas-
ta-los sob a forma de obras, prestagdo de servigos, ou qualquer
outra politica publica, ¢ exatamente realizar os objetivos fun-
damentais da Constituigdo. A meta central das Constitui¢des
modernas, ¢ da Carta de 1988 em particular, pode ser resumi-
da, como ja exposto, na promogdo do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢cdes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos
individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos
prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los
€ que se podera discutir, relativamente aos recursos remanes-
centes, em que outros projetos dever-se-a investir. O minimo
existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prio-
ridades orgcamentarias, ¢ capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel.”

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausu-
la da “reserva do possivel”, ao processo de concretizagdo dos
direitos de segunda geragdo - de implantagdo sempre onerosa
-, traduzem-se em um bindmio que compreende, de um lado,
(1) arazoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em
face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponi-
bilidade financeira do Estado para tornar efetivas as presta-
¢oes positivas dele reclamadas.

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governa-
mental de tornar efetiva a aplicagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, que os elementos componentes do mencio-
nado bindmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade
financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirma-
tivo e em situagdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente
qualquer desses elementos, descaracterizar-se-4 a possibilida-
de estatal de realizag@o pratica de tais direitos. Nao obstante
a formulacdo e a execucao de politicas publicas dependam de
opgoes politicas a cargo daqueles que, por delegagdo popu-
lar, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reco-
nhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberda-
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de de conformagéo do legislador, nem a de atuag@o do Poder
Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel
ou procederem com a clara intengdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdmicos
e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nicleo intangivel consubstanciador de
um conjunto irredutivel de condigdes minimas necessarias a
uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, ento, justificar-se-4, como precedentemente ja
enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um impe-
rativo éticojuridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja fruigdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.
Extremamente pertinentes, a tal propoésito, as observagdes de
ANDREAS JOACHIM KRELL (“Direitos Sociais e Controle
Judicial no Brasil e na Alemanha”, p. 22-23, 2002, Fabris):
“A constitui¢do confere ao legislador uma margem substan-
cial de autonomia na defini¢do da forma e medida em que o
direito social deve ser assegurado, o chamado ‘livre espago
de conformacgdo’ (...). Num sistema politico pluralista, as nor-
mas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas
para receber diversas concretizagcdes consoante as alternati-
vas periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciagdo
dos fatores economicos para uma tomada de decisdo quanto as
possibilidades ¢ aos meios de efetivagdo desses direitos cabe,
principalmente, aos governos e parlamentos. Em principio, o
Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro
Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia ¢ oportu-
nidade, querendo controlar as op¢des legislativas de organi-
zagdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja
uma violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incum-
béncia constitucional.

No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do
vetusto dogma da Separagdo dos Poderes em relacdo ao con-
trole dos gastos publicos e da prestagdo dos servigos basicos
no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo
no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimen-
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to racional dos respectivos preceitos constitucionais. A efica-
cia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestagdes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis;
normalmente, ha uma delegag@o constitucional para o legis-
lador concretizar o contetido desses direitos. Muitos autores
entendem que seria ilegitima a conformacgéo desse conteudo
pelo Poder Judiciario, por atentar contra o principio da

Separagdo dos Poderes (...).

Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacgdo
do Estado de prover diretamente uma prestacao a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento médico, en-
sino, de moradia ou alimenta¢do. Nem a doutrina nem a juris-
prudéncia tém percebido o alcance das normas constitucionais
programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicagdo
adequada como principios-condicao da justica social.

A negacdo de qualquer tipo de obrigagdo a ser cumprida na
base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como consequén-
cia renuncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...)
Em geral, esta crescendo o grupo daqueles que consideram os
principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais
como fonte de direitos ¢ obrigagdes ¢ admitem a intervengdo
do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais.”

Enfim, o termo minimo existencial surgiu, na Alemanha, con-
forme citado alhures, invocando, de fato, uma variedade de bens e
utilidades basicas imprescindiveis para se obter uma vida humana
com dignidade. (NOVELINO, 2019)

No tocante aos direitos sociais, Ana Paula de Barcellos coloca a sau-
de, a educagdo, a assisténcia aos desamparados (abrigo, alimentacdo e
vestuario), bem como o acesso a justica como direitos que compdem o
nucleo essencial do minimo existencial e que, assim, devem estar priorita-
riamente presentes na formatacao e implementagao das politicas publicas.
(NOVELINO, 2019) Dirley Da Cunha Junior conclui, portanto, que:

Em suma, nem a reserva do possivel nem a reserva de compe-
téncia orcamentaria do legislador podem ser invocados como
obices, no direito brasileiro, ao reconhecimento e a efetivacéo
de direitos sociais originarios a prestagdes. Por conseguinte,
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insistimos, mais uma vez, na linha da posi¢do defendida por
este trabalho, que a efetividade dos direitos sociais — nota-
damente daqueles mais diretamente ligados a vida e a inte-
gridade fisica da pessoa — ndo pode depender da viabilidade
or¢amentaria. (CUNHA JUNIOR, 2019)

3.5 A JUDICIALIZAGAO DAS RELAGOES SOCIAIS E DA POLITICA

A judicializagdo de assuntos relevantes para a politica, a socieda-
de ¢ a moral t&ém ocorrido com bastante frequéncia, na medida em que o
Legislativo e o Executivo estdo envolvidos pelas amarras da inoperancia
e da negligéncia.

Ocorre, atualmente, uma expansao do Poder judiciario em detrimen-
to do Legislativo e do Executivo. Luiz Roberto Barroso salienta diversos
fatores para justificar esse fendmeno:

Ha causas de natureza diversas para o fendmeno. A primei-
ra delas é o reconhecimento da importancia de um Judiciario
forte e independente, como elemento essencial para as demo-
cracias modernas. Como consequéncia, operou-se uma verti-
ginosa ascensdo institucional de juizes e tribunais, assim na
Europa como em paises da América Latina, particularmente
no Brasil. A segunda causa envolve certa desilusdo com a po-
litica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos em geral. H4 uma terceira:
atores politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciario seja
a instancia decisoria de certas questdes polémicas, em relagdo
as quais exista desacordo moral razoavel na sociedade. Com
isso, evitam o proprio desgaste na deliberagdao de temas divi-
sivos, como unides homoafetivas, interrupg¢do de gestagdo ou
demarcagdo de terras indigenas. No Brasil, o fendmeno assu-
miu proporg¢ao ainda maior, em razdo da constitucionalizag@o
abrangente e analitica — constitucionalizar é, em Ultima anali-
se, retirar um tema do debate politico e trazé-lo para o univer-
so das pretensdes judicializaveis — e do sistema de controle
de constitucionalidade vigente entre nds, em que € amplo o
acesso ao Supremo Tribunal Federal por via de a¢des diretas.
(BARROSO, 2019)

Tivemos diversos casos emblematicos em que se fez necessario a
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atuacdo do Judiciario em prol da sociedade, para que, dessa forma, evi-
tassemos uma lacuna que poderia se protrair no tempo, causando graves
consequéncias sociais, uma vez que a omissao também é uma potente fer-
ramenta no desenrolar de um possivel caos generalizado.

Nesse momento, faz-se mister ressaltarmos diversas situagdes sociais
e politicas de suma importancia as quais foram solucionadas pelo Poder
Judiciario, comegando-se, portanto, a se desenhar o arcabouco juridico
que justifica o atual protagonismo do Judiciario.

O caso envolvendo a liberdade de expressdo e o crime de racismo no
HC 82.424/RS, o qual ficou conhecido como, Caso Ellwanger.

Habeas Corpus n° 82.424 - Diario da Justiga - 19/03/2004

A construc¢do da defini¢do juridico-constitucional do termo
“racismo” requer a conjuga¢do de fatores e circunstancias
historicas, politicas ¢ sociais que regeram a sua formagao e
aplicag@o. O crime de racismo constitui um atentado contra
os principios nos quais se erige e se organiza a sociedade hu-
mana, baseada na respeitabilidade ¢ dignidade do ser huma-
no e de sua pacifica convivéncia. Habeas corpus impetrado
perante o Supremo Tribunal Federal em favor de Siegfried
Ellwanger, escritor e editor que fora condenado em instancia
recursal pelo crime de antissemitismo e por publicar, vender
e distribuir material antissemita. O art. 5° inciso XLII, da
Constituicdo brasileira, estabelece que “a pratica do racismo
constitui crime inafiangavel e imprescritivel”. Os impetran-
tes, baseados na premissa de que os judeus ndo sdo uma raga,
alegaram que o delito de discriminacdo antissemita pelo qual
o paciente fora condenado ndo tem conotagdo racial para se
lhe atribuir a imprescritibilidade que, pelo art. 5° XLII, da
Constitui¢do Federal, teria ficado restrita ao crime de racis-
mo. O Plenario do Tribunal, partindo da premissa de que nédo
ha subdivisdes bioldgicas na espécie humana, entendeu que a
divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo
de conteudo meramente politico-social. Desse processo, ori-
gina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminagdo ¢ o
preconceito segregacionista. Para a construgdo da defini¢do
juridico-constitucional do termo “racismo”, o Tribunal con-
cluiu que é necessario, por meio da interpretagdo teleologica
e sistémica da Constitui¢do, conjugar fatores e circunstancias
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historicas, politicas ¢ sociais que regeram a sua formagao e
aplicagdo. Apenas desta maneira ¢ possivel obter o real senti-
do e alcance da norma, que deve compatibilizar os conceitos
etimologicos, etnologicos, socioldgicos, antropoldgicos e bio-
légicos. Asseverou-se que a discriminagdo contra os judeus,
que resulta do fundamento do nucleo do pensamento do na-
cional-socialismo de que os judeus e os arianos formam ragas
distintas, ¢ inconciliavel com os padrdes éticos e morais defi-
nidos na Constituicdo do Brasil ¢ no mundo contemporaneo,
sob os quais se ergue e se harmoniza o Estado Democratico
de Direito. Assim, consignou-se que o crime de racismo ¢
evidenciado pela simples utilizagdo desses estigmas, o que
atenta contra os principios nos quais se erige ¢ se organiza a
sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade
do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social.
Reconheceu-se, portanto, que a edi¢do e publicagdo de obras
escritas veiculando ideias antissemitas, que buscam resgatar
e dar credibilidade a concepgdo racial definida pelo regime
nazista, negadoras e subversoras de fatos historicos incon-
troversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa
inferioridade ¢ desqualificagdo do povo judeu, equivalem a
incitacdo ao discrimen com acentuado conteudo racista, re-
for¢adas pelas consequéncias historicas dos atos em que se
baseiam. Os Ministros entenderam que, no caso, a conduta
do paciente, consistente em publicagdo de livros de contetido
antissemita, foi explicita, revelando manifesto dolo, vez que
se baseou na equivocada premissa de que os judeus nao sé sdo
uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica
e geneticamente menor ¢ pernicioso. Dessa forma, a discri-
minacdo cometida, que seria deliberada e dirigida especifi-
camente contra os judeus, configura ato ilicito de pratica de
racismo, com as consequéncias gravosas que o acompanham.
O Plenario consignou que a Constituicdo Federal impds aos
agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsi-
vidade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que
fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a
abjecdo da sociedade nacional a sua pratica. A auséncia de
prescri¢do nos crimes de racismo justifica-se como alerta gra-
ve para as geragdes de hoje e de amanha, para que se impega a
restauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consci-
éncia juridica e historica ndo mais admitem. Assentou-se, por
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fim, que, como qualquer direito individual, a garantia consti-
tucional da liberdade de expressdo ndo ¢ absoluta, podendo
ser afastada quando ultrapassar seus limites morais ¢ juridi-
cos, como no caso de manifestagdes de contetido imoral que
implicam ilicitude penal. Por isso, no caso concreto, a garantia
da liberdade de expressdo foi afastada em nome dos princi-
pios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.
Vencidas a tese que deferia a ordem para reconhecer a prescri-
¢d0 da pretensdo punitiva e a tese que deferia habeas corpus
de oficio para absolver o paciente por atipicidade da conduta.
Consequentemente, o Plenario do Tribunal, por maioria de vo-
tos, denegou a ordem.

Os direitos fundamentais constituem a esséncia de qualquer ordena-
mento juridico. Eles funcionam como uma espécie de baliza interpretativa
para a vida em sociedade. Contudo, ndo se pode olvidar que eles também
podem ser relativizados, ou seja, devem sempre ser ponderados a luz da
dignidade da pessoa humana. O caso concreto passara pelo crivo da razo-
abilidade que determinara a decisdo mais equanime e ajustada para aquela
situagao.

Entende-se que a liberdade de expressdo jamais podera ser invocada
como pressuposto para a pratica deliberada de qualquer crime, inclusive,
o crime de racismo. O conceito de racismo abarca, sim, o antissemitismo,
uma vez que os judeus passaram por um processo de estigmatizagdo so-
cial, politica e historica que reverbera até os dias atuais. Os judeus tiveram
sua dignidade frontalmente ofendida, na medida em que os nazistas (fig.
01) legitimavam, sob o escudo do Estado Social de Direito, as atrocidades
que faziam com esse povo.
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Figura 1 - Criangas sobreviventes em Auschwitz - foto ti-
rada de imagens gravada. Fonte: BBC, 2015

A interrupgdo da gestacdo de fetos anencéfalos levada ao STF pela
ADPF 54/DF:

O Supremo Tribunal Federal publicou, no dia 30 de abril, o
acorddo da decisdo que permitiu a interrup¢io da gravidez
de feto anencéfalo. O julgamento ocorreu em abril de 2012.
Por oito votos a dois, a maioria dos ministros acompanhou
o voto do relator, ministro Marco Aurélio. Além do relator,
votaram pela descriminaliza¢do os ministros Rosa Weber;
Joaquim Barbosa; Luiz Fux; Carmen Lucia; Ayres Britto
(aposentado); Gilmar Mendes; e Celso de Mello. Para sete dos
dez ministros que participaram do julgamento, ndo se trata
de aborto porque nao ha a possibilidade de vida do feto fora
do ttero. No julgamento, os ministros decidiram que médicos
que fazem a cirurgia e as gestantes que decidem interromper
a gravidez ndo cometem qualquer espécie de crime. Com a
decisdo, para interromper a gravidez de feto anencéfalo, as
mulheres ndo precisam de decis@o judicial que as autorize.
Basta o diagnoéstico de anencefalia. Em seu voto, o minis-
tro Marco Aurélio afirmou que “anencefalia e vida sdo ter-
mos antitéticos”. O ministro afirmou que existe, no caso, um
conflito apenas aparente entre direitos fundamentais, ja que
ndo ha qualquer possibilidade de o feto sem cérebro sobrevi-
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ver fora do titero da mée. O que estava em jogo, disse Marco
Aurélio, é saber se a mulher que interrompe a gravidez de feto
em caso de anencefalia tem de ser presa. Os ministros decidi-
ram que ndo. “Conforme demonstrado, o feto anencéfalo ndo
tem potencialidade de vida. Trata-se, na expressdo adotada
pelo Conselho Federal de Medicina e por abalizados especia-
listas, de um natimorto cerebral”, afirmou. Na avalia¢do do
ministro Celso de Mello, como a Lei de Doagdo de o6rgéos
determina que o fim da vida se da com a morte encefélica,
um raciocinio semelhante pode ser adotado para determinar o
comego da vida. “A atividade cerebral, referéncia legal para a
constatacdo da existéncia da vida humana, pode, também, ‘a
contrario sensu’, servir de marco definidor do inicio da vida,
revelando-se critério objetivo para afastar a alegacdo de que
a interrup¢do da gravidez de feto anencefalico transgrediria
o postulado que assegura a inviolabilidade do direito a vida,
eis que, nesses casos, sequer se iniciou o processo de for-
macdo do sistema nervoso central, pois inexistente, até esse
momento, a figura da pessoa ou de um ser humano potencial.
” O decano do Supremo lembrou ainda que ha varias teses
cientificas que discutem o inicio da vida, e que a Constitui¢ao
ndo estabelece seu comego. O ministro Gilmar Mendes votou
pela descriminalizagdo da pratica, mas considerou, sim, que
se trata de aborto. Para o ministro, o aborto de feto anencé-
falo pode se encaixar nas hipoteses de excecdo previstas no
Codigo Penal em que o aborto néo ¢é considerado crime — em
caso de risco a saide da méde e no de estupro. “O aborto de
fetos anencéfalos esta certamente compreendido entre as duas
causas excludentes de ilicitude, ja previstas no Codigo Penal,
todavia, era inimaginavel para o legislador de 1940. Com o
avanco das técnicas de diagndstico, tornou-se comum e rela-
tivamente simples descobrir a anencefalia fetal, de modo que
a ndo inclusdo na legislagdo penal dessa hipotese excludente
de ilicitude pode ser considerada uma omisséo legislativa ndo
condizente com o espirito do proprio Codigo Penal e também
ndo compativel com a Constitui¢ao”, afirmou Gilmar Mendes.
Os ministros Ricardo Lewandowski ¢ Cezar Peluso votaram
contra a a¢do. Lewandowski argumentou que o tema ¢ assunto
para o Legislativo, ndo para o Supremo Tribunal Federal. Ja
o ministro Cezar Peluso considerou que ndo se pode admitir
que o feto anencéfalo ndo tenha vida. “Nessa postura dogma-
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tica, ao feto, reduzido, no fim das contas, a condi¢do de lixo
ou de outra coisa imprestavel e incomoda, ndo ¢ dispensada,
de nenhum angulo, a menor consideracdo ética ou juridica,
nem reconhecido grau algum da dignidade juridica e ética
que lhe vem da incontestavel ascendéncia e natureza huma-
nas”, disse Peluso, que presidiu o julgamento. O ministro Dias
Toffoli declarou-se impedido por ter trabalhado no parecer da
Advocacia-Geral da Unido em favor da agdo na época em que

era o advogado-geral. (BEZERRA, 2013)

A interrupc¢do da gestacdo de fetos anencéfalos (fig. 02) ¢, sem du-
vida, a garantia do respeito da dignidade da pessoa humana, no que tan-
ge ao vetor interpretativo denominado autonomia existencial, porquanto
a mulher, sabendo que ndo existe possibilidade de vida do seu filho sem
cérebro fora do utero, pode decidir, isto &, exercer sua liberdade de escolha
diante de uma situagdo tao traumatica. Liberdade de agir conforme a sua
natureza e forga interior de suportar ou ndo o fardo de gerar uma crianga
que ao nascer, certamente, ira morrer. O que se quer garantir ¢ o direito
que a mulher tem de ndo querer prolongar por mais tempo seu sofrimento
inevitavel.

Figura 2 - Quando o cérebro ndo se desenvolve. Fonte: USP, 2012
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Outra situacdo bastante polémica a qual também foi esclarecida pelo

Supremo Tribunal Federal através da ADC 41/DF: a legitimidade de agdes
afirmativas e quotas sociais e raciais.

48

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA
DE CONSTITUCIONALIDADE. RESERVA DE VAGAS
PARA NEGROS EM

CONCURSOS PUBLICOS. CONSTITUCIONALIDADE
DA LEIN°®

12.990/2014. PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. E constitucio-
nal a Lei n° 12.990/2014, que reserva a pessoas negras 20%
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento
de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da adminis-
tragdo publica federal direta e indireta, por trés fundamentos.
1.1. Em primeiro lugar, a desequiparagdo promovida pela poli-
tica de agdo afirmativa em quest@o estd em consonancia com o
principio da isonomia. Ela se funda na necessidade de superar
o racismo estrutural e institucional ainda existente na socieda-
de brasileira, e garantir a igualdade material entre os cidadéos,
por meio da distribuicdo mais equitativa de bens sociais e da
promogédo do reconhecimento da populacdo afrodescendente.
1.2. Em segundo lugar, ndo ha violagdo aos principios do con-
curso publico e da eficiéncia. A reserva de vagas para negros
ndo os isenta da aprovacdo no concurso publico. Como qual-
quer outro candidato, o beneficiario da politica deve alcancar
a nota necessaria para que seja considerado apto a exercer, de
forma adequada e eficiente, o cargo em questdo. Além disso,
a incorporagdo do fator “raga” como critério de selegdo, ao in-
vés de afetar o principio da eficiéncia, contribui para sua reali-
zagdo em maior extensdo, criando uma “burocracia represen-
tativa”, capaz de garantir que os pontos de vista e interesses de
toda a populagdo sejam considerados na tomada de decisdes
estatais. 1.3. Em terceiro lugar, a medida observa o principio
da proporcionalidade em sua triplice dimensdo. A existéncia
de uma politica de cotas para o acesso de negros a educagio
superior ndo torna a reserva de vagas nos quadros da adminis-
tragdo publica desnecessaria ou desproporcional em sentido
estrito. Isso porque: (i) nem todos os cargos e empregos pl-
blicos exigem curso superior; (ii) ainda quando haja essa exi-
géncia, os beneficiarios da agdo afirmativa no servigo publico
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podem nao ter sido beneficiarios das cotas nas universidades
publicas; e (iii) mesmo que o concorrente tenha ingressado
em curso de ensino superior por meio de cotas, ha outros fa-
tores que impedem os negros de competir em pé de igualdade
nos concursos publicos, justificando a politica de acdo afir-
mativa instituida pela Lei n° 12.990/2014. 2. Ademais, a fim
de garantir a efetividade da politica em questdo, também ¢
constitucional a institui¢do de mecanismos para evitar fraudes
pelos candidatos. E legitima a utilizagdo, além da autodecla-
ragdo, de critérios subsidiarios de heteroidentificagdo (e.g., a
exigéncia de autodeclaragdo presencial perante a comissdo do
concurso), desde que respeitada a dignidade da pessoa huma-
na e garantidos o contraditorio e a ampla defesa. 3. Por fim, a
administracdo publica deve atentar para os seguintes parame-
tros: (i) os percentuais de reserva de vaga devem valer para
todas as fases dos concursos; (ii) a reserva deve ser aplicada
em todas as vagas populagdo afrodescendente. 1.2. Em segun-
do lugar, ndo ha violagdo aos principios do concurso publico e
da eficiéncia. A reserva de vagas para negros nao os isenta da
aprovagao no concurso publico. Como qualquer outro candi-
dato, o beneficiario da politica deve alcangar a nota necessaria
para que seja considerado apto a exercer, de forma adequada
e eficiente, o cargo em questfo. Além disso, a incorporacio
do fator “ra¢a” como critério de sele¢do, ao invés de afetar o
principio da eficiéncia, contribui para sua realizagdo em maior
extensdo, criando uma “burocracia representativa”, capaz de
garantir que os pontos de vista e interesses de toda a popula-
¢do sejam considerados na tomada de decisdes estatais. 1.3.
Em terceiro lugar, a medida observa o principio da propor-
cionalidade em sua triplice dimensdo. A existéncia de uma
politica de cotas para o acesso de negros a educagio superior
ndo torna a reserva de vagas nos quadros da administragdo
publica desnecessaria ou desproporcional em sentido estrito.
Isso porque: (i) nem todos os cargos ¢ empregos publicos exi-
gem curso superior; (ii) ainda quando haja essa exigéncia, os
beneficiarios da agdo afirmativa no servigo publico podem nédo
ter sido beneficiarios das cotas nas universidades publicas; ¢
(ii1) mesmo que o concorrente tenha ingressado em curso de
ensino superior por meio de cotas, ha outros fatores que impe-
dem os negros de competir em pé de igualdade nos concursos
publicos, justificando a politica de acdo afirmativa instituida
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pela Lei n° 12.990/2014. 2. Ademais, a fim de garantir a efeti-
vidade da politica em questdo, também ¢ constitucional a ins-
tituigdo de mecanismos para evitar fraudes pelos candidatos.
E legitima a utilizagdo, além da autodeclaragdo, de critérios
subsidiarios de heteroidentificagdo (e.g., a exigéncia de auto-
declaragdo presencial perante a comissao do concurso), desde
que respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o
contraditério ¢ a ampla defesa. 3. Por fim, a administragdo
publica deve atentar para os seguintes pardmetros: (i) os per-
centuais de reserva de vaga devem valer para todas as fases
dos concursos; (ii) a reserva deve ser aplicada em todas as
vagas oferecidas no concurso publico (ndo apenas no edital
de abertura); (iii) os concursos ndo podem fracionar as vagas
de acordo com a especializagdo exigida para burlar a politica
de agdo afirmativa, que s se aplica em concursos com mais
de duas vagas; e (iv) a ordem classificatoria obtida a partir
da aplicagdo dos critérios de alternancia e proporcionalidade
na nomeagdo dos candidatos aprovados deve produzir efeitos
durante toda a carreira funcional do beneficiario da reserva
de vagas. 4. Procedéncia do pedido, para fins de declarar a
integral constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014. Tese de
julgamento: “E constitucional a reserva de 20% das vagas ofe-
recidas nos concursos publicos para provimento de cargos efe-
tivos e empregos publicos no dmbito da administragdo publica
direta e indireta. E legitima a utilizagdo, além da autodeclara-
¢d0, de critérios subsidiarios de heteroidentificagdo, desde que
respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o con-
traditorio e a ampla defesa”. A C O R D A O Vistos, relatados
e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, por seu Tribunal Pleno, sob a presidéncia
da Ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata de jul-
gamento, por unanimidade e nos termos do voto do Relator,
em julgar procedente o pedido, para fins de declarar a integral
constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014, e fixar a seguinte
tese de julgamento: “E constitucional a reserva de 20% das
vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no ambito da adminis-
tragdo publica direta e indireta. E legitima a utilizagdo, além
da autodeclaragdo, de critérios subsidiarios de heteroidenti-
ficagdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa huma-
na e garantidos o contraditorio e a ampla defesa”. Ausentes,
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participando de sessdo extraordinaria no Tribunal Superior
Eleitoral, os Ministros Rosa Weber e Luiz Fux, que proferi-
ram voto em assentada anterior, € o Ministro Gilmar Mendes.

Entende-se ser bastante plausivel a existéncia de cotas
(fig. 03), na medida em que o desenvolvimento social no Brasil
foi bastante desigual, tendo raizes bastante fortes no regime
escravocrata. Agbes afirmativas sdo justamente mecanismos
de correcao de desigualdades que se perpetuaram no tempo.
Sem essas “discriminagdes positivas” se torna praticamente
impossivel o estabelecimento da dignidade da pessoa huma-
na. O que se busca, mais uma vez, é a dignidade humana,
tentando garantir o minimo existencial, o direito ao reconhe-
cimento e também a n&o instrumentalizagdo do ser humano,
uma vez que, quando faltam oportunidades dignas, o ser hu-
mano imbuido pelo instinto de sobrevivéncia acaba se tornan-
do instrumento, ou seja, meio para que outras pessoas atinjam
os fins desejados.

Figura 3 - Quinze anos de cotas na Universidade de Brasilia
(2004 a 2018). Fonte: Agéncia Brasil, 2018
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O caso do ensino religioso em escolas publicas, que chegou ao

Supremo Tribunal Federal através da ADIN 4439 também ratifica a ideia
da recorrente judicializagdo das politicas publicas.

52

A PGR questionava a vinculagdo da disciplina de ensino re-
ligioso nas escolas publicas a uma crenga especifica, além de
defender que essas aulas deveriam ter uma perspectiva laica e
se voltar para a histdria e a doutrina das varias religides. Coube
a presidente, ministra Carmen Licia, dar o voto de minerva
e seguir a divergéncia no sentido de que, ao prever a facul-
tatividade da matricula na disciplina, a Constituicdo Federal
resguardou a laicidade do Estado e a liberdade de crenca da
populagdo. Assim, entendeu a maioria, nao faz sentido alterar
a interpretacdo vigente da Constitui¢@o e aplicar o ensino nao
confessional nas escolas publicas do Brasil. Em um voto bre-
ve, Carmen afirmou que a facultatividade da matricula evita
qualquer constrangimento aos alunos que nao professarem a
religido predominante. “A laicidade do Estado esta respeitada
e ndo vejo contrariedade que me leve a declarar inconstitucio-
nal as normas questionadas”, concluiu. A lei questionada néo
autoriza proselitismo, catequismo ou imposi¢ao de uma reli-
gido especifica, disse. No modelo ndo confessional, as aulas
de ensino religioso consistem na exposi¢cdo neutra e objetiva
da pratica, historia e dimensao social das diferentes religioes,
incluindo posi¢des ndo religiosas. No modelo confessional,
uma ou mais confissdes sdo objeto de promog¢ao; no intercon-
fessional, o ensino de valores e praticas religiosas se d4 com
base em elementos comuns entre credos dominantes na socie-
dade. Primeiro a votar, Marco Aurélio afirmou que ndo cabe
ao Estado incentivar o avango de uma determinada crenga,
mas assegurar o desenvolvimento das diversas cosmovisoes.
“Este ¢ o tinico caminho compativel com a ideia de laicidade.
A possibilidade de ter um servidor publico confessando em
carater oficial determinada corrente religiosa evidencia, por si
s0, um problema”, opinou. Ele destacou que em alguns locais a
ingeréncia do Estado ¢ ainda mais grave. Como exemplo, citou
a Bahia, onde se exige como requisito para contratacao de pro-
fessor da rede publica o credenciamento na respectiva crenga.
O Estado laico ndo incentiva o ceticismo tampouco o aniqui-
lamento das religides, limitando-se a viabilizar a convivéncia
sadia das diversas confissdes, explicou. Nao se pode ler dis-
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positivos isolados da Constitui¢@o, alertou Marco Aurélio em
referéncia a previsdo da aula de ensino religioso facultativa na
Carta. O decano Celso de Mello foi na mesma linha. Para ele,
a lei ¢ clara ao proibir que a escola publica atue como apare-
lho ideologico ou agente fomentador de determinada confis-
sdo, pois deve o Estado observar a neutralidade em relagdo
ao tema. A separagdo constitucional entre Estado e igreja tem
como objetivo resguardar a liberdade religiosa e impedir que
grupos fundamentalistas se apropriem do poder estatal, disse.
Ao final, ficaram vencidos os ministros Barroso, Rosa Weber,
Luiz Fux, Marco Aurélio e Celso de Mello. Venceram os mi-
nistros Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski, Luiz
Edson Fachin, Gilmar Mendes, Dias Toffoli ¢ Carmen Lucia.
A decisdo vale apenas para escolas publicas e ndo devera ser
seguida pelas instituigdes privadas de ensino. (TEIXEIRA,
2017)

Acredita-se que, conforme posicionamento do Procurador Geral da
Republica no caso em questao, o ensino religioso ndo seja tratado de forma
deliberada pelas escolas publicas. A educacao religiosa (fig. 04) deve ser
utilizada como mecanismo para se mostrar a historia e a esséncia dos mais
diversos tipos de doutrinas existentes para, assim, formarmos cidadaos
com uma visdo ampla e despida de preconceitos acerca dos diversos tipos
de religides. Temos um sistema publico de educagdo bastante precario, tor-
nando-se, portanto, perigoso atribuir liberdade de escolha as escolas publi-
cas se, na pratica, ndo temos essa liberdade também garantida aos alunos.
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Figura 4 - Ensino Religioso e escola publica: uma re-
lacdo delicada. Fonte: Nova Escola, 2013

Temos uma educagdo publica sucateada, em que, muitas vezes, fal-
tam vagas para absorver todo o quantitativo de alunos existentes na socie-
dade, o que gera, portanto, data vénia, um aniquilamento da tese defendi-
da pelo STF de que o aluno podera escolher em que escola ele vai estudar,
reafirmando, dessa forma, a laicidade do Estado. Na maioria dos casos, o
que ocorre ndo ¢ a escolha da escola pelo aluno, sendo a inser¢ao do aluno
onde houver vaga disponivel, caso queira continuar seus estudos. Nossa
realidade, ndo ¢ essa trazida pela maioria do STF.

A judicializagdo da satude talvez seja uma das situagdes mais recor-
rentes nesse atual cenario de protagonismo do Poder judicidrio, na medida
em que tem ocorrido, no STF, diversas audiéncias publicas para se tratar
desse assunto. Entre os temas postos em pauta estdo, sobretudo, o forne-
cimento de medicamentos de custo altissimo e ndo registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria, bem como tratamentos que ndo estao na
listagem e nos protocolos do Sistema Unico de Satde. (BARROSO, 2019)

Segundo Dirley Da Cunha Janior:

O direito social a saude ¢ tdo fundamental, por estar mais di-
retamente ligado ao direito a vida, que nem precisava de reco-
nhecimento explicito. Nada obstante, a Constitui¢ao brasileira
dispds que a satide é um direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a redugdo do risco de doenga e de outros agravos € ao acesso
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universal e igualitario as a¢des e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacdo (art.196). Assim, constitui exigéncia
inseparavel de qualquer Estado que se preocupa com o valor
vida humana, o reconhecimento de um direito subjetivo publi-
co a saude. (CUNHA JUNIOR, 2019)

Para que o direito a satde seja atendido, faz-se mister a existéncia de
hospitais publicos com disponibilidades de leitos, o fornecimento gratuito
de medicamentos e a existéncia de profissionais necessarios para o bom
funcionamento das ac¢des e servicos publicos de satide. Na inexisténcia ou
insuficiéncia dessa prestagao, pode-se perquirir judicialmente a efetivagao
desse direito. (CUNHA JUNIOR, 2019)

Nessa mesma linha de raciocinio, encontra-se o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal:

O carater programatico da regra inscrita no art.196 da Carta
Politica- que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizagao federativa do
Estado brasileiro- ndo pode converter-se em promessa cons-
titucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, frau-
dando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu im-
postergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental

do Estado. (STF, 2004a)

No Brasil, podemos inferir a partir dessa intensa participagdo do
Judiciario que, sem duvida, ndo se trata de um processo de escolha, mas
sim da maneira como foi concebida ¢ estruturada nossa Constituicdo de
1988, a qual traz em seu corpo dezenas de direitos, criando, dessa forma,
uma hipertrofia exacerbada de sua estrutura, ou seja, escolhemos um mo-
delo analitico para a nossa Carta Magna. (BARROSO, 2019)

Marcelo Novelino explica o fenomeno da intensa participagdo do
Judiciario da seguinte forma:

Em sociedades democraticas, ¢ usual a consagracdo de parte
dos direitos sociais em normas de textura aberta ou de caré-
ter principioldgico, a fim de possibilitar diferentes niveis de
concretizacdo. Ante a impossibilidade de se atender satisfa-
toriamente todos os direitos contemplados no texto constitu-
cional, no caso de demandas igualmente legitimas, o principio
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democratico impde seja conferida primazia as prioridades
definidas pelo Legislativo e pelo Executivo, poderes ptblicos
cujos membros foram eleitos para esse fim. Isso ndo signifi-
ca, entretanto, a impossibilidade de adjudicagdo dos direitos
sociais. Mesmo porque, a democracia ndo se esgota na mani-
festagdo da vontade da maioria, na realizagdo de eleigdes peri-
odicas, no sufragio universal e na possibilidade de alternancia
de poder. A formagdo de uma vontade verdadeiramente livre
pressupoe a fruicao de direitos basicos por todos os cidadaos.

(NOVELINO, 2019)

Outro fator de extrema importancia na determinacdo desse protago-
nismo do Judiciario encontra-se no fato de termos incorporado ao nosso
controle de constitucionalidade duas matrizes: a matriz americana, que
atribui a qualquer juiz ou tribunal o poder de invalidar uma norma no caso
concreto, caso a considere inconstitucional; e a matriz europeia, a qual de-
termina o poder de invalidacdo de normas, através de agdes diretas e con-
centradas ajuizadas perante a Corte Constitucional. (BARROSO, 2019)

Dirley Da Cunha Junior aduz com clareza outro relevante argumento
para se fundamentar o protagonismo do Judiciario:

De todo o exposto, os direitos sociais representam uma ga-
rantia constitucional das condigdes minimas e indispensaveis
para uma existéncia digna. E o principio da dignidade da
pessoa humana é o melhor fundamento, entre tantos outros,
para a aceita¢do de um direito subjetivo publico aos recursos
materiais minimos concernentes a satde. Desse modo, € obri-
gacdo do Estado Social proporcionar ao individuo os recursos
necessarios a garantia de um padrdo minimo de satisfacdo das
necessidades pessoais, como modo de realizag@o de sua plena
felicidade. Ressaltamos que, na Alemanha, onde inexiste pre-
visdo constitucional de muitos direitos sociais, a doutrina € a
jurisprudéncia tém reconhecido a “garantia do minimo exis-
tencial”, defendendo a necessidade de o Estado Social intervir
para assegurar a existéncia vital da pessoa humana. A propo-
sito disso, segundo Heinrich Scholler, a dignidade da pessoa
humana apenas estara assegurada

“quando for possivel uma existéncia que permita a plena
frui¢do dos direitos fundamentais, de modo especial, quan-
do seja possivel o pleno desenvolvimento da personalidade”.

(CUNHA JUNIOR, 2019)
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A forma como o judiciario ira lidar com a situag@o posta em suas
maos, determinara, de fato, se sua competéncia foi exercida com ou sem
ativismo judicial.

3.5.1 ATIVISMO JUDICIAL

E uma expressio trazida para o universo juridico pelos Estados Unidos,
na medida em que a Suprema Corte durante os anos em que foi presidida
por Earl Warren, entre 1954 e 1969, validou diversas decisdes politicas nos
Estados Unidos, as quais trouxeram consigo uma profunda revolucdo na
jurisprudéncia norteamericana. Passou-se a ter, portanto, uma jurisprudén-
cia progressista em matéria de direitos fundamentais. Vale-se ressaltar que
todas essas transformagdes ocorreram sem qualquer tipo de ingeréncia do
Congresso ou de decreto presidencial. (BARROSO, 2019)

Desde entdo, uma intensa ¢ desenfreada reagao conservadora
trouxe uma conotacdo negativa e depreciativa para o ativismo ju-
dicial, uma vez que, para os conservadores, tratava-se de exercicio
improprio do poder judicial. (BARROSO, 2019)

Marcelo Novelino ressalta como contribui¢des da doutrina estaduni-
dense: o interpretativismo e o ndo interpretativismo. No interpretativismo,
o magistrado deve guiar-se pelo entendimento original daqueles que cria-
ram a Constitui¢do, diante de um caso concreto submetido a sua analise,
sendo, portanto, uma posicdo mais conservadora. De outro lado, temos
0 ndo interpretativismo que traz ideias mais progressistas, podendo cada
geracdo viver a Constitui¢do a seu modo, rechagando a imposi¢ao abso-
luta e irrestrita de valores do passado pelo legislador constituinte. Nesse
diapasdo, evidencia-se que os magistrados devem atualizar e trazer a tona,
em seu processo interpretativo, os valores sociais que saltam aos olhos no
momento presente. (NOVELINO, 2019)

Essas concepgdes tedricas trazidas acima, fundamenta a ideia de ati-
vismo judicial, na medida em que o ativismo conservador nasce da con-
cepegdo interpretativista, enquanto o ativismo progressista surge a partir
da concepgao ndo interpretativista. E, justamente, na concepgao ndo inter-
pretativista que o Poder Judiciario assume uma postura de protagonista,
uma vez que novos direitos sdo incorporados a Constituicdo a partir das
mudangas sociais ocorridas. (NOVELINO, 2019)

Para Barroso, 2019 p.434 “[...], a ideia de ativismo judicial esta asso-
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ciada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretiza-
¢do dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco
de atuacdo dos outros dois Poderes.

Dirley Da Cunha Jinior complementa a ideia de Barroso da seguinte
forma:

O crescimento do Poder Judiciario deve-se, curiosamente,
ao crescimento dos outros Poderes quando da conformacao
do Estado Social. Com efeito, o agigantamento do Poder
Legislativo, chamado a intervir em areas sempre maiores de
assuntos e de atividade, de um lado; e o gigantismo do Poder
Executivo, profundo e potencialmente repressivo, de outro,
suscitou o crescimento do Poder Judicidrio como aquele ter-
ceiro gigante capaz de controlar, com eficiéncia, os aumen-
tados poderes do legislativo e executivo do Estado leviata.
Ademais, tamanho foi o aumento das responsabilidades do
Poder Legislativo nas sociedades democraticas, que o pro-
cesso legislativo tornou-se particularmente pesado, lento e
obstruido, for¢ando, em consequéncia, o aumento do grau de
criatividade da funcdo jurisdicional, onde o ativismo judicial
encontra e fornece solugdes para os diversos conflitos de in-
teresses muito mais rapidas do que as providéncias adotadas
pelo legislador. (CUNHA JUNIOR, 2019)

Na jurisprudéncia do STF, podemos identificar varios precedentes de
postura ativista, utilizando-se de diferentes linhas decisoérias. Para uma
maior elucidagdo, podemos citar alguns precedentes.

O caso da fidelidade partidaria tratado pelo STF nos Mandados
de Segurancga n° 26.602, 26.603, 26.604 reafirma, com clareza, a ideia de
ativismo judicial.

Observa-se que, no caso da fidelidade partidaria, a atuacdo
do Tribunal Superior Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal
constitui evidente manifestacdo de ativismo judicial, visto que
agiram como verdadeiros “legisladores positivos”, tanto no
plano constitucional quanto no plano ordinario, criando uma
hipertrofia e invadindo espago reservado ao Legislativo, em
afronta ao sistema de checks and balances, previsto no art.

20 da Constitui¢do. Com efeito, ndo existe — e continua até
hoje ndo existindo — no ordenamento juridico brasileiro nor-
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ma constitucional, tampouco ordinaria, que preveja a perda do
mandato do parlamentar diante da hipotese de troca de partido
ou de cancelamento da filiagdo partidaria. Entretanto, mesmo
diante da omissao do Legislativo, ndo pode o Judiciario se co-
locar como indesejavel instancia hegemonica. No exercicio de
suas atribui¢des constitucionais, cabe-lhe interpretar e aplicar
o direito em situag¢des de litigio entre partes, sem, contudo,
pretender se investir no papel de legislador. Ademais, ao edi-
tar a Resolu¢dao TSE no 26.610, de 2007, o Tribunal Superior
Eleitoral disciplinou matéria de processo civil eleitoral, ins-
tituindo ritos pelos quais os mandatos podem ser cassados,
atribuindo competéncias a Justica Eleitoral e ao Ministério
Publico Eleitoral, fixando prazos, estipulando legitimados
ativos ¢ estabelecendo hipdteses de justa causa, numa nitida
usurpagdo de poderes que sdo constitucionalmente reserva-
dos ao Legislativo. Se ndo bastasse o questionamento sobre a
invasdo de competéncia decorrente do ativismo do Tribunal
Superior Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal, varios ou-
tros dispositivos da Resolugdo TSE no 22.610, de 2007, sdo
reputados inconstitucionais em face do conteudo igualmen-
te lesivo & ordem juridica. [...] Portanto, ¢ possivel verificar
um perfil de ativismo a do Tribunal Superior Eleitoral e a do
Supremo Tribunal Federal, ao estabelecerem os contornos
concretos do instituto da fidelidade partidaria, visto que dis-
ciplinaram uma matéria de grande apelo entre a populacdo
brasileira, diante da inércia do Poder Legislativo, em uma pro-
funda Reforma Politica e Eleitoral. (NUNES JUNIOR, 2014)

Torna-se evidente que o autor do artigo defende a linha doutri-
naria do ativismo conservador, isto €, ndo admite que o Judiciario
possa inovar de forma tdo ampla e incisiva diante de uma questao
tdo polémica e dificil. No entanto, hd quem defenda que a omis-
sdo legislativa no tratamento da fidelidade partidaria, levando-se em
consideragdo os preceitos constitucionais existentes, legitima a atu-
acdao ampla e irrestrita do Poder Judiciario, na medida em que um
Judiciario proativo gera uma maior satisfagdo popular, preenchendo
lacunas que talvez jamais fossem preenchidas.

A possibilidade de greve no servigo publico levada ao STF através
dos Mandados de Injungdo n°® 670, 708, 712 também trouxe consigo a pers-
pectiva do ativismo judicial.
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O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, por
unanimidade, declarar a omissao legislativa quanto ao dever
constitucional em editar lei que regulamente o exercicio do
direito de greve no setor publico e, por maioria, aplicar ao
setor, no que couber, a lei de greve vigente no setor priva-
do (Lei n° 7.783/89). Da decis@o divergiram parcialmente os
ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa ¢ Marco
Aurélio, que estabeleciam condigdes para a utilizagdo da lei
de greve, considerando a especificidade do setor publico, ja
que a norma foi feita visando o setor privado, e limitavam a
decisdo as categorias representadas pelos sindicatos reque-
rentes. A decisdo foi tomada no julgamento dos Mandados
de Injungdo (MlIs) 670, 708 ¢ 712, ajuizados, respectivamen-
te, pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Estado do
Espirito Santo (Sindpol), pelo Sindicato dos Trabalhadores
em Educagdo do Municipio de Jodao Pessoa (Sintem) e pelo
Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do
Para (Sinjep). Os sindicatos buscavam assegurar o direito de
greve para seus filiados e reclamavam da omisséo legislativa
do Congresso Nacional em regulamentar a matéria, conforme
determina o artigo 37, inciso VII, da Constitui¢ao Federal. No
julgamento do MI 712, proposto pelo Sinjep, votaram com o
relator, ministro Eros Grau, - que conheceu do mandado e pro-
pOs a aplicacdo da Lei 7.783 para solucionar, temporariamen-
te, a omissdo legislativa —, os ministros Gilmar Mendes, Celso
de Mello, Sepulveda Pertence (aposentado), Carlos Ayres
Britto, Carmen Lucia Antunes Rocha, Cezar Peluso e Ellen
Gracie. Ficaram parcialmente vencidos os ministros Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que fizeram
as mesmas ressalvas no julgamento dos trés mandados de in-
juncdo. Na votac¢do do MI 670, de autoria do Sindpol, o relator
originario, Mauricio Corréa (aposentado), foi vencido, porque
conheceu do mandado apenas para cientificar a auséncia da lei
regulamentadora. Prevaleceu o voto-vista do ministro Gilmar
Mendes, que foi acompanhado pelos ministros Celso de
Mello, Sepulveda Pertence (aposentado), Carlos Ayres Britto,
Carmen Lucia, Cezar Peluso e Ellen Gracie. Novamente, os
ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e

Marco Aurélio ficaram parcialmente vencidos. Na votagdo do
Mandado 708, do Sintem, o relator, ministro Gilmar Mendes,
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determinou também declarar a omissdo do Legislativo e
aplicar a Lei 7.783, no que couber, sendo acompanhado pe-
los ministros Cezar Peluso, Carmen Lucia, Celso de Mello,
Carlos Britto, Carlos Alberto Menezes Direito, Eros Grau e
Ellen Gracie, vencidos os ministros Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa ¢ Marco Aurélio. Ao resumir o tema, o mi-
nistro Celso de Mello salientou que “no mais se pode tolerar,
sob pena de fraudar-se a vontade da Constituicdo, esse esta-
do de continuada, inaceitavel, irrazoavel e abusiva inércia do
Congresso Nacional, cuja omissdo, além de lesiva ao direito
dos servidores publicos civis - a quem se vem negando, ar-
bitrariamente, o exercicio do direito de greve, ja assegurado
pelo texto constitucional -, traduz um incompreensivel senti-
mento de desapreco pela autoridade, pelo valor e pelo alto sig-
nificado de que se reveste a Constitui¢cdo da Republica”. Celso
de Mello também destacou a importancia da solug@o proposta
pelos ministros Eros Grau e Gilmar Mendes. Segundo ele, a
forma como esses ministros abordaram o tema “ndo so restitui
ao mandado de injungdo a sua real destinagdo constitucional,
mas, em posi¢do absolutamente coerente com essa visdo, da
eficacia concretizadora ao direito de greve em favor dos servi-
dores publicos civis”. (STF, 2007)

Nesse caso, em especifico, temos uma parcela consideravel da dou-
trina que corrobora com o entendimento firmado pelo STF, porquanto o
direito social fundamental de greve deve possuir efetividade, seja no setor
privado ou no setor publico. Saimos de um cenario em que as posigdes fir-
madas pelo STF, nos julgamentos dos mandados de injungdo, eram, majo-
ritariamente, ndo concretistas, ou seja, o STF apenas declarava a omissao
do Poder Legislativo, que ficava totalmente livre para suprir ou ndo a lacu-
na existente. Para, entdo, obtermos uma verdadeira virada jurisprudencial,
uma vez que, declarando a omissdo e determinando a adogdo da lei de
greve do setor privado para o setor publico, enquanto ndo existir nenhuma
lei para o setor publico, o STF passou a seguir a posi¢do concretista, utili-
zando-se, nesse momento, do ativismo judicial progressista.

Corroborando com esse pensamento, Dirley da Cunha Janior afirma:

Do exposto, um judiciario ativo, dindmico e criativo, capaz
de contribuir dinamicamente para a formagao e evolugdo do
Direito, certamente muito pode colaborar com a democracia,
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exercendo o importante e decisivo papel de desenvolver e di-
fundir os valores por ela consagrados, entre os quais se des-
tacam, com especial importancia, os direitos fundamentais,
que a ele cabe, sem duvida, efetivar. Esse ativismo e criativi-
dade dos juizes, sob o ponto de vista juridico, ¢ um imperativo
constitucional nos paises, como no Brasil, onde o regime das
liberdades ¢ al¢ado a prioridade absoluta. E uma necessidade,
sob o ponto de vista socioldgico, da profunda metamorfose
das sociedades modernas. Ademais, a ideia de justica cons-
titucional refor¢a a legitimidade democratica do Judiciario
na criagdo do Direito e, por consequéncia, na efetivacdo das
normas constitucionais. Com efeito, a justica constitucional é
concebida no constitucionalismo contemporaneo, como con-
dicdo de possibilidade do Estado Democratico. Alias, a ex-
periéncia de inimeros Estados tem apontado para o fato de
que o Estado Democratico de Direito ndo pode funcionar sem
uma justica constitucional, que passou a ser progressivamente
considerada como elemento necessario da propria definigdo
de Democracia. E nesse contexto que se assenta a legitimidade
do Judiciario. (CUNHA JUNIOR, 2019)

3.5.2 OS INSTITUTOS DA MUTAC/:\O CONSTITUCIONAL
E DO ATIVISMO CONGRESSUAL

O instituto da mutagdo constitucional ou interpretagdo constitucional
evolutiva ¢ a alteragdo informal da constitui¢do sem lhe violar a letra ¢ o
espirito. Esse fenomeno desencadeia um poder constituinte difuso, que al-
tera o sentido, significado e o alcance das normas contidas na Constituigao.
(CUNHA JUNIOR, 2019)

Podemos verificar, na jurisprudéncia do STF, alguns casos de muta-
¢do constitucional. Dentre eles, a virada jurisprudencial através do reco-
nhecimento da unido homoafetiva com o julgamento da ADI 4277 e da
ADPF 132.

A norma constante do art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro (“E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, conti-
nua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢@o
de familia”) ndo obsta que a unido de pessoas do mesmo sexo
possa ser reconhecida como entidade familiar apta a mere-
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cer protecdo estatal. Essa foi a conclusdo da Corte Suprema
ao julgar procedente pedido formulado em duas agdes dire-
tas de inconstitucionalidade ajuizadas, respectivamente, pelo
Procurador-Geral da Republica e pelo Governador do Estado
do Rio de Janeiro. Prevaleceu o voto do Ministro Ayres
Britto, relator, que deu interpretagdo conforme a Constituigdo
Federal ao art. 1.723 do Cddigo Civil para dele excluir qual-
quer significado que impega o reconhecimento da unido con-
tinua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de
familia. O relator asseverou que esse reconhecimento deve
ser feito de acordo com as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. Enfatizou que
a Constituicdo veda, expressamente, o preconceito em razao
do sexo ou da natural diferenca entre a mulher e 0 homem, o
que nivela o fato de ser homem ou de ser mulher as contin-
géncias da origem social ¢ geografica das pessoas, da idade,
da cor da pele e da raca, na acepcdo de que nenhum desses
fatores acidentais ou fortuitos se coloca como causa de mere-
cimento ou de desmerecimento intrinseco de quem quer que
seja. Afirmou que essa vedacdo também se da relativamente
a possibilidade da concreta utilizagdo da sexualidade, haven-
do um direito constitucional liquido e certo a isonomia entre
homem e mulher: a) de ndo sofrer discriminag&o pelo fato em
si da contraposta conformagdo anatomofisiologica; b) de fazer
ou deixar de fazer uso da respectiva sexualidade; e c) de, nas
situagdes de uso emparceirado da sexualidade, fazé-lo com
pessoas adultas do mesmo sexo, ou ndo. Em seguida disse ha-
ver direito a uma concreta liberdade da mais ampla extensdo
decorrente do siléncio intencional da Constitui¢ao quanto ao
tema do emprego da sexualidade humana. Explicou que essa
total auséncia de previsdo normativo-constitucional referente
a fruicdo da preferéncia sexual possibilita a incidéncia da re-
gra de que “tudo aquilo que ndo estiver juridicamente proibi-
do, ou obrigado, esta juridicamente permitido” (Constituigao,
artigo 5° inciso II) e de que o emprego da sexualidade humana
diz respeito a intimidade ¢ a vida privada, as quais sdo di-
reito da personalidade. Reportou-se, ainda, ao § 1° do artigo
5° da Constituigdo, como ancora normativa. Aduziu que essa
liberdade para dispor da propria sexualidade esta incluida
no rol dos direitos fundamentais do individuo, sendo direta
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emanacgdo do principio da dignidade da pessoa humana e até
mesmo clausula pétrea. Frisou que esse direito de explorar os
potenciais da propria sexualidade ¢ exercitavel tanto no plano
da intimidade (absenteismo sexual e onanismo) quanto da pri-
vacidade (intercurso sexual). Ao levar em conta todos esses
aspectos, indagou se a Constituigdo sonegaria aos parceiros
homoafetivos, em estado de prolongada ou estabilizada unido
— realidade ha muito constatada empiricamente no plano dos
fatos —, o mesmo regime juridico protetivo conferido aos ca-
sais heteroafetivos em idéntica situagdo. Apds mencionar que
a familia deve servir de norte interpretativo para as figuras
juridicas do casamento civil, da unido estavel, do planejamen-
to familiar ¢ da adog@o, o relator registrou que a diretriz da
formagao dessa instituigdo é o ndo-atrelamento da formagédo
da familia a casais heteroafetivos ou a qualquer formalidade
cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa. Reputou que
familia €, por natureza ou no plano dos fatos, vocacionalmente
amorosa, parental e protetora dos respectivos membros, cons-
tituindo-se, no espaco ideal das mais duradouras, afetivas,
solidarias ou espiritualizadas relagdes humanas de indole pri-
vada, o que a credencia como base da sociedade (Constituicao,
artigo 226, caput). Desse modo, anotou que se deveria extrair
do sistema a proposi¢do de que a isonomia entre casais hete-
roafetivos e pares homoafetivos somente ganha plenitude de
sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagao
de uma autonomizada familia, entendida como nicleo domés-
tico independente de qualquer outro e constituido, em regra,
com as mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade
¢ durabilidade (Constituigdo, artigo 226, § 3° “Para efeito da
protecdo do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o ho-
mem ¢ a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento”). Mencionou, ainda, as espécies
de familia constitucionalmente previstas (artigo 226, §§ 1° a
4°), a saber, a constituida pelo casamento ¢ pela unido estavel,
bem como a monoparental. Por fim, ressaltou que a solugdo
apresentada da concregdo aos principios da dignidade da pes-
soa humana, da igualdade, da liberdade, da prote¢do das mi-
norias, da ndo-discriminagdo e outros. (STF,2011)
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No julgado supracitado, temos, a partir de uma perspectiva in-
terpretativa teleologica e sistematica da Constituicao, a luz da dig-
nidade da pessoa humana, uma nova interpretacdo do conceito de
familia. A previsao explicita da unido estavel no codigo civil como
uma entidade familiar, constituida por um homem e uma mulher,
nao exclui jamais a possibilidade de se reconhecer a

unido estavel homoafetiva (fig. 05)

Figura 5 - Evolucdo dos Casamentos Homoafetivos
no Brasil. Fonte: Nimero Género, 2018

O cddigo civil ndo ¢ excludente, mas sim, exemplificativo, uma vez
que a Constituicao veda, de forma incisiva, qualquer tipo de discriminagéo
por razdes de sexo, determinando, assim, que o codigo civil seja interpre-
tado de forma agregadora e nao de forma excludente, o que geraria uma
inconstitucionalidade explicita.

Levando-se em consideragdo o principio da unidade da constitui-
¢do ¢ a forga normativa que deve existir em seus julgados, resta-nos claro
que a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi bastante equanime, pois
buscou concretizar a isonomia constitucional e promover a dignidade da
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pessoa humana, principalmente, no que tange a autonomia existencial, ou
seja, liberdade de escolha de cada ser humano, como também no direito
ao reconhecimento, ja que o ser humano precisa ser reconhecido na exa-
ta medida da sua esséncia e das suas acoes. Ser reconhecido exatamente
como somos, certamente, € um fator preponderante na promogao da nossa
dignidade.

Portanto, aceitar a unido homoafetiva como entidade familiar é ra-
tificar os diversos postulados contra a discrimina¢ao que estdo no corpo
da Constitui¢do. E promover a dignidade humana daqueles que se sentem
a margem da sociedade, simplesmente, por ndo constituirem um modelo
tradicional de entidade familiar.

J& o ativismo congressual ¢ a tentativa de reversdo jurisprudencial,
através de uma postura legislativa do Congresso que vai de encontro ao
posicionamento do STF, seja por intengdes politicas subjacentes, por situa-
¢Oes de autoritarismo judicial, ou por uma grande resisténcia da populagao.

A reagdo legislativa ¢ uma forma de “ativismo congressual”
com o objetivo de o Congresso Nacional reverter situacdes
de autoritarismo judicial ou de comportamento antidialogico
por parte do STF, estando, portanto, amparado no principio
da separagdo de poderes. O ativismo congressual consiste na
participag@o mais efetiva e intensa do Congresso Nacional nos
assuntos constitucionais. (CAVALCANTE, 2015)

No tocante ao ativismo congressual, também contamos com diversos
casos emblematicos. Um dos mais recentes, foi a aprova¢do da emenda
constitucional 96/2017.

A EC 96/2017 é um exemplo do que a doutrina constituciona-
lista denomina de “efeito backlash”. Em palavras muito sim-
ples, efeito backlash consiste em uma reacgdo conservadora de
parcela da sociedade ou das forgas politicas (em geral, do par-
lamento) diante de uma decisdo liberal do Poder Judiciario em
um tema polémico. Foi uma tentativa de superacdo legislativa
da jurisprudéncia (reversdo jurisprudencial), uma manifesta-
¢do de ativismo congressual. (CAVALCANTE, 2017)

A emenda 96/2017 surge como uma resposta a declaragdo de incons-
titucionalidade de uma lei editada no Ceara que regulamentou a pratica
da vaquejada (fig. 06). Levando-se em consideracdo pressdes populares e
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interesses subjacentes da classe politica, houve uma reacdo do Congresso
a qual se materializou através da aprovagdao da emenda supracitada. O
Judiciario julgou de forma sistematica e teleologica a respectiva ADI, uti-
lizando-se da técnica do sopesamento/pondera¢do das normas constitu-
cionais, uma vez que a Constituigdo veda, expressamente, em seu art. 225,
qualquer pratica que submeta os animais a crueldade, bem como resguarda
o direito de realizar manifestacdes culturais. O resultado do julgamento
apontou para a interpretacdo que rechaca a pratica da vaquejada.

Figura 6 - Vaquejada: até que ponto a cultura se sobre-
pde a crueldade?. Fonte: Jusbrasil, 2013

Todavia, os interesses sociais e politicos iam de encontro ao posicio-
namento do STF. Portanto, € interessante pontuar, através desse fato, que
o ativismo pode ocorrer de todas as formas, ou seja, de forma conserva-
dora ou progressista, como também em diferentes orgdos, por exemplo,
no Judiciario ou no Congresso. Restanos claro que, nesse caso, houve um
ativismo congressual com viés conservador.
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Ao longo dos anos, inimeras criticas foram levantadas a favor e con-
tra essa expansao avassaladora do Poder Judiciario nos Estados constitu-
cionais contemporaneos.

Segundo Luiz Roberto Barroso:

Tais criticas ndo infirmam a importancia do papel desempe-
nhado por juizes e tribunais nas democracias modernas, mas
merecem consideragdo séria. O modo de investidura dos jui-
zes ¢ membros de tribunais, sua formagao especifica e o tipo
de discurso que utilizam s3o aspectos que exigem reflexdo.
Ninguém deseja o Judiciario como instidncia hegemonica e
a interpretacdo constitucional ndo pode se transformar em
usurpagdo da funcdo legislativa. Aqui, como em quase tudo
mais, impoem-se as virtudes da prudéncia e da moderagao.
(BARROSO, 2019)

Os juizes e membros de tribunais ndo se encaixam no rol dos agentes
publicos eleitos, uma vez que a forma de investidura ndo perpassa pelo cri-
vo popular. Entretanto, quando o Judiciario legitimamente invalida atos do
Executivo e do Legisltivo, ele também esta praticando, indubitavelmente,
uma atitude politica, a qual ird suplantar a decis@o politica tomada pelos
Poderes Executivo e Legislativo em um outro momento. A possibilida-
de de superacdo das decisdes tomadas pelos agentes politicos eleitos por
decisdes tomadas pelo Poder Judiciario gera o que ficou conhecido como
dificuldade contramajoritaria. (BARROSO, 2019)

A dificuldade contramajoritaria estaria presente nas situacdes em
que a Suprema Corte declara a inconstitucionalidade de um ato, seja do
Executivo ou do Legislativo, opondo-se, portanto, a vontade dos represen-
tantes do povo, ou seja, nesse momento, o Judiciario esta exercendo um
controle contra a maioria dominante, uma vez que os representantes do
Executivo e do Legislativo personificam a vontade da maioria da popula-
¢do, ou, pelos menos, deveriam personificar. Esse ponto caracteriza uma
critica de cunho politico-ideologico.

Outra critica bastante relevante encontra-se no fato de que o Judiciario
sempre seria a ultima voz nas situagdes de divergéncia. Esse fator ndo
pode trazer a tona a falacia de que todo e qualquer imbréglio deva ser de-
cidido por um tribunal.

Para que seja evitada a falacia de uma possivel posi¢do hegemonica
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do Judiciario, Luiz Roberto Barroso afirma que:

Para evitar que o Judiciario se transforme em uma indesejavel
instancia hegemonica, a doutrina constitucional tem explora-
do duas ideias destinadas a limitar a ingeréncia judicial: a de
capacidade institucional e a de efeitos sistémicos. Capacidade
institucional envolve a determinacdo de qual Poder estd mais
habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada ma-
téria. Temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos
de grande complexidade podem ndo ter no juiz de direito o
arbitro mais qualificado, por falta de informacdo ou de co-
nhecimento especifico. Também o risco de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejaveis podem recomendar uma posicao
de cautela e de deferéncia por parte do Judiciario. O juiz, por
vocacdo e treinamento, normalmente estard preparado para
realizar a justica do caso concreto, a microjustica, sem con-
di¢des, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas decisdes
sobre um segmento econdmico ou sobre a prestacdo de um
servico publico. (BARROSO, 2019)

A expressdo instancia hegemonica atribuida ao Judiciario na citagdo
acima descrita surgiu no julgamento do MS 23.452/RJ, o qual tratou da
possibilidade de controle jurisdicional pelo STF das comissdes parlamen-
tares de inquérito, porquanto existe expressa previsao constitucional nesse
sentido. Abaixo citamos uma parte do voto do Ilustre Ministro Celso de
Mello acerca desse mandado de seguranca.

O controle jurisdicional de abusos praticados por comissdo
parlamentar de inquérito ndo ofende o principio da separagao
de poderes. A esséncia do postulado da divisdao funcional do
poder, além de derivar da necessidade de conter os excessos
dos 6rgdos que compdem o aparelho de Estado, representa o
principio conservador das liberdades do cidaddo e constitui o
meio mais adequado para tornar efetivos e reais os direitos e
garantias proclamados pela constituicdo. Esse principio que
tem assento no art.2° da Carta Politica, ndo pode constituir
e nem qualificar-se como um inaceitdvel manto protetor de
comportamentos abusivos e arbitrarios, por porte de qualquer
agente do Poder Publico ou de qualquer institui¢ao estatal. O
Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da
Constitui¢do, desempenha, de maneira plenamente legitima,
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as atribui¢des que lhe conferiu a propria Carta da Republica.
O regular exercicio da fung¢ao jurisdicional, por isso mesmo,
desde que pautado pelo respeito a Constituig@o, ndo transgride
o principio da separagdo de poderes. Desse modo, néo se reve-
la licito afirmar, na hipdtese de desvios juridico-constitucio-
nais nas quais incida uma Comissao Parlamentar de Inquérito,
que o exercicio da atividade de controle jurisdicional possa
traduzir situagdo de ilegitima interferéncia na esfera de ou-
tro Poder da Republica. O controle do Poder constitui uma
exigéncia de ordem politico-juridica essencial ao regime de-
mocratico. O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o
principio da limitagdo de poderes, teve por objetivo instituir
modelo destinado a impedir a formacdo de instancias hege-
monicas de poder no ambito do Estado, em ordem a neutrali-
zar, no plano politico-juridico, a possibilidade de dominagao
institucional de qualquer dos Poderes da Republica sobre os
demais orgdos da soberania nacional. Com a finalidade de
obstar que o exercicio abusivo das prerrogativas estatais possa
conduzir a praticas que transgridam o regime das liberdades
publicas e que sufoquem, pela opressdo do poder, os direitos e
garantias individuais, atribuiu-se, ao Poder Judiciario, a fun-
¢do eminente de controlar os excessos cometidos por qualquer
das esferas governamentais, inclusive aqueles praticados por
Comissdo Parlamentar de Inquérito, quando incidir em abuso
de poder ou desvios inconstitucionais, no desempenho de sua
competéncia investigatoria.

Nesse voto, o Ministro Celso de Mello ressalta a possibilidade de
controle dos outros Poderes pelo Judicidrio como uma potente ferramenta
para se evitar justamente a formagdo de Instancias hegemonicas, na me-
dida em que o Estado Democratico de Direito traz em sua esséncia esse
sistema de controle conhecido como: sistema de freios e contrapesos, o
qual foi consagrado na Constituicdo de 1988 no art.2° com o Principio da
Separacao de Poderes.

Outro debate acerca desse protagonismo do judiciario reside justa-
mente na formatacao peculiar dos discursos na seara juridica. Argumenta-
se que a grande maioria da populacdo ndo teria dominio do conhecimento
técnico adequado para, assim, participar de forma efetiva da judicializa-
¢do das questdes sociais.

Luiz Roberto Barroso traz em sua obra as seguintes consequéncias:
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A primeira consequéncia drastica da judicializagdo ¢ a elitiza-
¢do do debate e a exclusdo dos que ndo dominam a linguagem
nem t€m acesso aos locus de discussdo juridica. Institutos
como audiéncias publicas, amicus curiae e direito de propo-
situra de agdes diretas por entidades da sociedade civil atenu-
am, mas ndo eliminam esse problema. Surge, assim, o perigo
de se produzir uma apatia nas forgas sociais, que passariam a
ficar a espera de juizes providenciais. Na outra face da moeda,
a transferéncia do debate publico para o Judiciario traz uma
dose excessiva de politizagdo dos tribunais, dando lugar a pai-
x0es em um ambiente que deve ser presidido pela razdo. No
movimento seguinte, processos passam a tramitar nas man-
chetes de jornais — e ndo na imprensa oficial — e juizes trocam
a racionalidade placida da argumentacdo juridica por embates
proprios da discussdo parlamentar, movida por visdes politi-
cas contrapostas e concorrentes (BARROSO, 2019)

A jurisdi¢do constitucional deve coexistir com a legitimac¢ao majori-
taria, atuando, portanto, numa corrente de complementariedade. De fato,
temos que olhar para a jurisdigdo constitucional como uma legitima ferra-
menta para a discuss@o e argumentacao das decisdes politicas. Essa dina-
mica ocorre frequentemente no Brasil, uma vez que se trata de um pais que
veio de um processo de redemocratizagdo recente, ou seja, ainda estamos
caminhando para um verdadeiro amadurecimento institucional, pois vie-
mos de um longo trajeto hegemonico do Executivo. (MENDONCA, 2009)

As constitui¢des contemporaneas, como ja se assinalou, de-
sempenham dois grandes papéis: (i) o de condensar os valores
politicos nucleares da sociedade, os consensos minimos quan-
to a suas instituigdes e quanto aos direitos fundamentais nela
consagrados; ¢ (ii) o de disciplinar o processo politico demo-
cratico, propiciando o governo da maioria, a participagdo da
minoria ¢ a alternancia no poder. (BARROSO, 2019)

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem como fun¢ao precipua
salvaguardar e fomentar a implementacgdo efetiva dos direitos fundamen-
tais, como também garantir que todos os pilares que sustentam a demo-
cracia sejam mantidos incolumes. Quando o Poder Judiciario ndo estiver
tratando desses pilares basicos da nossa Constituicdo, ele deve evitar
qualquer tipo de ingeréncia nas escolhas legitimas realizadas pelo Poder
Legislativo, bem como respeitar a margem de discricionariedade que faz
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parte da fung@o tipica do Executivo, desde que, obviamente, o Executivo
ndo adentre, a pretexto de estar agindo com discricionariedade, em espa-
¢os totalmente desarrazoados.

Por fim, o fato de a ultima palavra acerca da interpretagdo
da Constituigdo ser do Judiciario ndo o transforma no unico
— nem no principal — foro de debate e de reconhecimento da
vontade constitucional a cada tempo. A jurisdi¢do constitu-
cional nao deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, o mo-
vimento social, os canais de expressdo da sociedade. Nunca ¢
demais lembrar que o poder emana do povo, ndo dos juizes.
(BARROSO, 2019)

Diversas situagdes colocaram o STF nessa atual conjuntura de pro-
tagonista. Muitas vezes, a jurisdi¢do constitucional foi provocada pelos
proprios agentes politicos, mesmo que eles sejam os criticos mais atuantes
da judicializagdo. Nessa toada, resta-nos perceber que o atual cenario bra-
sileiro tem contribuido sobremaneira para que o STF desenvolva uma nova
forma de percepcdo acerca de si mesmo, entendendo que o sentimento
social também deve ser levado em conta, portanto sua atuacdo também de-
flui da representagdo da soberania popular, embora, nem sempre, a decisdo
mais justa e acertada seja a que a sociedade espera do Judiciario.

Nao se trata de um protagonismo buscado por juizes, mas do
resultado de mudangas progressivas que ocorreram institucio-
nalmente, funcionalmente e normativamente. A centralidade
da jurisdigdo constitucional como concretizadora dos direitos
assegurados na Constituicdo implica o reconhecimento desse
“destaque” ao Poder Judiciario, sem que isso deva representar
qualquer “assimetria juridica” entre os Poderes constituidos.
(COSTA, 2017)

Acreditamos que a expansao da atuacao do Poder judiciario, no atual
cenario brasileiro, advenha do simultaneo processo de retragdo do Poder
Legislativo, o qual encontra-se num momento de grave crise funcional,
bem como de representagio. E natural que, diante de espagos vazios, me-
canismos e instituicdes proativos acabem se tornando protagonistas.

Refletir sobre a atuagdo dos juizes ¢ tribunais na atualidade
implica em repensar o papel do Estado, suas fungdes e disfun-
¢oes, que afirma e nega por ser edificado, a solidificar a de-
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mocracia no pais. Acredita-se que o protagonismo representa
uma reagdo positiva a tanto que ainda se espera do Estado, que
desde a colonizagdo violou direitos humanos e apropriou-se
da diversidade ambiental, racial e cultural, para, autoritaria-
mente, calar as diferengas, transformando-as em padroes, a
usurpar a dignidade humana de tantas geragdes. Se ha exces-
so, deve ser coibido. Se ha autoconten¢do, deve ser enfrenta-
da. Mas jamais se deve fornecer elementos para retirar das
decisdes judiciais a sua efetividade e o seu poder. Os direitos
fundamentais sociais ndo podem existir somente como abstra-
¢Oes. Nao ha respostas prontas ¢ nem realidade inquestiona-
vel. Tenta o Estado-Juiz ocupar um espago que outrora lhe foi
negado pelos anos de autoritarismo e, simultaneamente, per-
mitir ao cidaddo a fala que lhe foi usurpada, a resgatar direitos
e garantias. Ambos, cidaddo e julgador, estdo em processo de
aprendizado democratico, que vai sendo consolidado com
os “erros” e “acertos” de suas expressoes, nas a¢des ajuizadas
e nas decisdes proferidas. Aprendizado democratico que tam-
bém ¢ realizado entre os trés poderes do

Estado, com todas as suas tensoes. (FREITAS, 2014)

Barroso, 2019 p.465 “[...] alternando momentos de ativismo e de auto-
conten¢do, que a jurisdi¢@o constitucional tem se consolidado em todas as
democracias maduras como instrumento de mediacdo das forgas politicas
e de protegdo dos direitos fundamentais.”

Para Clarissa Tassinari, em sua obra “Jurisdi¢do ¢ Ativismo Judicial’

E possivel perceber, portanto, que a judicializagio é muito
mais uma constatagdo sobre aquilo que vem ocorrendo na con-
temporaneidade por conta da maior consagracdo de direitos e
regulamentacdes constitucionais, que acabam por possibili-
tar um maior nimero de demandas, que, em maior ou menor
medida, desaguardo no Judiciario; do que uma postura a ser
identificada (como positiva ou negativa). Isto ¢, esta questdo
esta ligada a uma analise contextual da composi¢do do cena-
rio juridico, ndo fazendo referéncia a necessidade de se criar
(ou defender) um modelo de jurisdigdo fortalecido. [...] pode-
-se dizer que a judicializagdo apresenta-se como uma questao
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social. A dimensao desse fendmeno, portanto, ndo depende do
desejo ou da vontade do 6rgdo judicante. Ao contrario, ele é
derivado de uma série de fatores originalmente alheios a juris-
dicdo, que possuem seu ponto inicial em um maior ¢ mais am-
plo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do
Estado em implementa-los e desaguam no aumento da litigio-
sidade — caracteristica da sociedade de massas. A diminui¢do
da judicializa¢do ndo depende, portanto, apenas de medidas
realizadas pelo Poder Judiciario, mas, sim, de uma pléiade de
medidas que envolvem um comprometimento de todos os po-
deres constituidos. (TASSINARI, 2013)

A partir desses argumentos citados acima, entende-se que a judicia-
lizagdo das relagdes sociais se faz necessaria, justamente, por estarmos
vivendo um momento politico de grave negligéncia com o interesse publi-
co, devendo-se, portanto, buscar a efetividade dos direitos fundamentais,
consequentemente da dignidade da pessoa humana, através da abertura
constitucional garantida ao Poder Judiciario para tanto. Nao se trata de
usurpar de forma deliberada a fungdo que deve ser desempe8nhada pelos
demais Poderes, mas sim, de exercer em doses extravagantes a competén-
cia constitucional também atribuida ao Poder Judiciario, isto €, zelar pelo
interesse publico.

Nesse diapasdo, o Judiciario entra numa cadeia extravagante de
decisdes acerca dos mais variados temas, ao passo que o Executivo e o
Legislativo, muitas vezes, evitam tomar determinadas decisdes importan-
tes para a sociedade, justamente, pelo viés polémico de seu conteudo, fi-
cando, dessa forma, a sociedade, numa zona cinzenta, na qual o Judiciario
torna-se, inevitavelmente, protagonista.

Diante do exposto, o protagonismo do Judiciario se faz necessario
para o deslinde do Estado Democratico de Direito, sendo estaremos fada-
dos ao colapso da democracia.

ADRIANO DA SILVEIRA BARROS DE MEDEIROS
JAIME JOSE DA SILVEIRA BARROS DE MEDEIROS
ORG.

76



5. CONCLUSOES







O ATUAL CENARIO POLITICO-SOCIAL BRASILEIRO A LUZ DO
PROTAGONISMO INSTITUCIONAL DO JUDICIARIO

Ao longo desse trabalho, discutiu-se os mais variados mecanismos de
afericdo do protagonismo do Poder Judiciario no atual cendrio politico-so-
cial brasileiro.

Constatou-se, de fato, a importancia historica e sobretudo hermenéutica
acerca do Principio da Separacéo dos Poderes, na medida em que esse prin-
cipio ocupa, desde a formac¢ao do Estrado Democratico de Direito, um lugar
de destaque. Importancia essa que se perpetuou, inclusive, na Constituicdo
Federal de 1988, a qual o trouxe de forma expressa em seu art. 2°, bem como
lhe atribuiu o status de clausula pétrea em seu art.60, p.4°.

Encerrando essa andlise sobre o Principio da Separagdo de Poderes,
chegouse a conclusdo de que o mesmo continua sendo imprescindivel para
o Estado Democratico de Direito, embora deva existir uma releitura con-
ceitual do mesmo, a luz do contexto atual da sociedade, sobretudo, quando
se tem uma Constituicao analitica, isto é, que trata de inlimeros assuntos,
sejam eles de cunho constitucional ou néo.

O Brasil traz, em sua Carta Magna, um rol extremamente extenso de
direitos e garantias fundamentais, os quais acabam por evitar a interpre-
tacdo classica do Principio da Separacao dos Poderes, devendo, portanto,
acatar-se a interpretagdo contemporanea que fixa o ideal de complementa-
riedade entre os Poderes e ndo a independéncia absoluta entre eles.

Nessa toada, buscou-se argumentar sobre a importancia da judiciali-
zagdo das relagdes sociais como fator decisivo na obtenc¢do e efetividade
dos direitos fundamentais. De fato, existe, hoje, uma crescente judiciali-
zagdo das relagdes sociais, entretanto, esse fato se deve, justamente, ao
vacuo deixado pelos Poderes Executivo e Legislativo no exercicio de suas
fungdes, ou seja, o Judiciario acaba assumindo de forma inevitavel papéis
que deveriam ser executados de forma precipua pelo Executivo ou pelo
Legislativo.

A omissdo perpetrada pelo Executivo e pelo Legislativo no intuito de
se eximirem da responsabilidade de posicionamento acerca de decisdes
polémicas, coloca o Judiciario, na posi¢ao de protagonista, uma vez que
o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do impede que o Judiciario se
omita diante de qualquer questao colocada sob seu crivo. Enfim, seja por
negligéncia, impericia ou por interesses politicos escusos, do Executivo ou
do Legislativo, o Judiciario sempre deve se pronunciar se provocado.

Como ndo estdo sujeitos as amarras da atuagao obrigatdria, quando
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provocados, o Executivo e o Legislativo, por vezes, se eximem do cum-
primento de suas fungdes, a pretexto de conservarem sua atuagao politica
incélumes da rejeicdo social.

O cendrio politico-social brasileiro realmente justifica a judicializa-
¢do de inimeras situagdes. O que ndo pode acontecer é a sociedade abster-
-se de usufruir do minimo existencial garantidor da dignidade da pessoa
humana, porque o Executivo ou o Legislativo preferem ignorar determina-
das situacdes sociais.

O protagonismo, de fato, existe e deve ser tratado de forma positiva
€ necessaria, uma vez que o interesse publico deve prevalecer diante de
qualquer circunstancia. Nao se trata de um protagonismo deliberado, isto
¢, baseado na simples intengdo de ofuscar a atuagao dos demais Poderes. O
se busca ¢ a efetividade dos direitos fundamentais, sobretudo daqueles que
constituem o nucleo essencial de qualquer vida, ratificando a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Constitui¢do, bem como meta-prin-
cipio ou postulado hermenéutico que deve servir de filtro para qualquer
atuacao do Estado.
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O atual cenério politico-social brasileiro tem demonstrado um certo protagonismo
Institucional do Poder Judiciario. A falta de efetividade de varios direitos fundamen-
tais, consagrados na Constituicdo, tem gerado uma recorrente violagéo do principio
da dignidade da pessoa humana.

Diante desse cenario, em que a dignidade da pessoa humana é tratada com desca-
so, procura-se entender o verdadeiro viés interpretativo do protagonismo do Poder
Judiciario, na medida em que, simultaneamente, a esse processo, ocorre uma evi-
dente retracéo na atuacéo dos Poderes Executivo e Legislativo.

Partindo-se, portanto, do arcabouco teorico existente, identifica-se o protagonismo
do Poder Judiciério no atual cenério politico-social brasileiro através da analise da
evolugéo histoérica do Principio da Separagéo dos Poderes e suas respectivas nu-
ances; a avaliagéo da judicializacdo das relacdes sociais como mecanismo para se
alcancar a efetividade dos direitos fundamentais; bem como do exame das criticas
consistentes e relevantes acerca da expanséo do Poder Judiciario.
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