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RESUMO

O Poder Judiciario, em diversas situacdes, tem sido provocado como
forma de garantir a aplicacdo direta do comando constitucional, juntamente com
seus principios, notadamente em relagéo a direitos e garantias fundamentais, o que
significa, em alguns casos, assumir o papel do administrador publico, e suprir
lacunas legais. Ocorre que, diferentemente dos chefes do Executivo e dos membros
do poder Legislativo, os magistrados ndo sdo escolhidos mediante um processo
democratico, o que gera questionamentos quanto a sua legitimidade. Tendo isso em
mente, o presente trabalho propde-se a analisar, de inicio, a forca normativa da
Constituicdo e dos principios em nosso ordenamento juridico, bem como o papel
desempenhado pelo poder Judiciario em vista do preceito constitucional da
separacdo dos poderes. Considera-se, por seu turno, o fendbmeno de maior
participacdo do Judiciario em importantes questdes no cenario politico brasileiro,
bem como a analise de casos jurisprudenciais que envolvem a atitude
desempenhada por esse poder em casos de omissdes legislativas, notadamente em
relacdo ao direito de revisdo anual dos vencimentos e o direito de greve dos
servidores publicos. Restara demonstrado que, a luz das peculiaridades da
sociedade brasileira, impde-se uma maior atuacdo do poder Judiciario como forma
de se garantir o cumprimento das normas constitucionais, e que 0s instrumentos
previstos para se provocar o0 pronunciamento judicial tém evoluido para conjurar
lacunas legislativas.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Ativismo judicial. Omisséo legislativa.
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ABSTRACT

In some cases, the achievement of those rights is hindered by the lack of
effective laws. In cases like these, the Judiciary has been a tool used to ensure
implementation of direct constitutional commands, along with their principles,
especially in relation to fundamental rights and guarantees, assuming, actually, the
role of the public administrator. Nevertheless, unlike chief executives and members
of the legislature, judges are not chosen through a democratic process, which raises
questions about their legitimacy. With that in mind, this study proposes to examine
the normative force of the Constitution and the principles of our legal system, as well
as the roll played by the Judiciary under the Constitutional Principle of Separation of
Powers. It is also considered the increased participation of the Judiciary in key issues
of our political scene, as well as analysis of legal cases in which the Judiciary
analyses Legislative omissions, especially regarding public servant’s rights to annual
salary raises and to go on strike. Will be shown that, based of the peculiarities of
Brazilian society, we need a greater role of the Judiciary as a way to ensure
compliance with constitutional requirements, and that the tools provided to cause the
judicial pronouncements have evolved to ward off legislative omissions.

Keywords: Constitutional Law. Judicial activism. Legislative omission.
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INTRODUCAO

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945, ficou evidente que a
sociedade mundial, em vista das atrocidades perpetradas por agentes do Estado,
ansiava uma nova concepcao de valores, de perspectiva humanista, que tivesse

como nucleo de protecdo o ser humano.

O movimento constitucionalista crescente impulsionou a idéia de que o0s
direitos e garantias fundamentais deveriam estar inseridas no texto constitucional,
bem como uma série de outros de indole social, e que promovessem o
desenvolvimento da sociedade, dentro de um regime democratico, conceito que se

introduziu nas Constituicbes de varias nacdes na forma de principios e valores.

Outrossim, o simples fato de referidos direitos estarem contidos no texto
constitucional ndo significou a sua automatica implementacdo no plano fenoménico,
seja pela inércia do Poder Executivo, seja pela omissdo do Poder Legislativo em
fiscalizar adequadamente as autoridades governamentais e criarem leis com esse

objetivo.

Com efeito, a omissdo na atuacdo do Poder Legislativo — ou, em
determinados casos, do proprio Poder Executivo, em deflagrar o processo legislativo
— pode, em algumas situacdes, dificultar ou impedir o exercicio de direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados, bem como causar efetivamente

danos a terceiros.

Nesse cenéario, o Poder Judiciario exsurgiu, em muitas situacoes,
preenchendo essas lacunas deixadas pelos outros poderes da Republica,

participando mais efetivamente de decis6es que causam ampla repercussao politica
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ou social. Percebe-se, assim, que o Poder Judiciario, ao longo dos ultimos anos,
vem desempenhando um papel cada vez mais ativo na vida institucional do Brasil, e

isso com reflexos em toda a sociedade.

Por outro lado, ndo se pode olvidar o fato de que os magistrados — juizes,
desembargadores e ministros — agentes politicos na estrutura estatal, — ndo sao
conduzidos aos seus cargos por sufragio universal, como os membros do Poder
Legislativo e os Chefes do Poder Executivo, sendo certo que, em determinadas
hipéteses, o Judiciario sobrepde-se as decisdes emanadas das respectivas

autoridades, representantes da vontade popular.

Diante desse contexto, impde-se perquirir, a luz da doutrina (classica e
contemporanea) e da jurisprudéncia dos Tribunais patrios, até que ponto essa
interferéncia do Poder Judiciario, por forca dessas omissfes, invade as
competéncias constitucionalmente reservadas a esses poderes, e a repercussao que
se observa no Estado Democratico de Direito. Por seu turno, mister analisar-se a
intervencdo do Poder Judiciario nas competéncias do Poder Executivo e Legislativo
representa uma quebra no Principio da Separacdo dos Poderes, ou consubstancia-

se uma exigéncia constitucional.

O presente trabalho foi estruturado em 3 (trés) capitulos. No primeiro,
apresenta-se 0s principios como normas, dentro do ordenamento juridico, a
aplicabilidade dos principios constitucionais, a luz da teoria da constituicdo dirigente,
de Joaquim José Gomes Canotilho, e da forga normativa da constituicdo, consoante
Konrad Hesse, bem como a Separacdo dos Poderes. No segundo capitulo,
considera-se a crescente tendéncia de ativismo judicial e de judicializagao de temas
relevantes na sociedade moderna brasileira, e a atuacdo do Poder Judiciario no

caso concreto, demonstrando o seu papel como “sindico” da harmonia dos Poderes
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da Republica. No terceiro capitulo, encerra-se com a analise de dois emblematicos
casos decorrentes de omissfes legislativas: o direito a revisdo anual de
vencimentos dos servidores publicos, e o exercicio do seu direito de greve, e criticas

aos instrumentos e ao modelo perfilhado.
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1 CENARIOS E VISOES ADOTADOS PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

FEDERATIVA DO BRASIL, DE 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 exsurge num
importante momento historico de redemocratizacdo do pais, sendo certo que, do
Império ao regime republicano, a sociedade brasileira assistiu a uma sucessao de

desrespeito aos mais comezinhos direitos e garantias sociais.

Nesse respeito, o constitucionalista Luis Roberto Barroso (2008a, p. 328)
destaca que o povo ndo passou indene, ao relembrar a profunda dominagédo a que
estava submetido em face da elite dominante, onde prevalecia a escassez de
viveres, saneamento basico, moradia, a mingua de viverem em um pais que se
destacava com uma importante economia no mundo. Comenta, ainda, o
desinteresse da classe politica, e a auséncia de efetividade das normas
constitucionais, que ndo passaram de meras promessas vazias e indcuas, e que as
mudancas de regimes — do Império a Republica — em nada alteraram o quadro de
insatisfacdo e frustracdo; pelo contrario, restaram constantemente desrespeitadas

pelos que ostentavam o poder.

A Carta de 1988, por outro lado, apresenta-se calcada em um ideario de
estabelecer uma nacdo mais justa, e sintetizou o seu objetivo no seguinte

preambulo:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegcéo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

)N
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Outrossim, para a consecucao desses ideais, forcoso reconhecer que os
principios e valores constitucionais ostentam uma nova dimenséao, e da leitura de
seu texto € possivel extrair o seu comprometimento com a efetividade de suas

normas, do carater vinculativo e obrigatorio de suas disposicoes.

Dessa sorte, € mister uma consideracdo acerca da normatividade dos
principios, nos moldes da doutrina contemporanea, perpassando pelo dirigismo
constitucional, bem como pelas definicdbes das competéncias tracadas pelo modelo

tripartite da separacao dos poderes.

1.1Principios como normas juridicas

O paradigma contemporaneo do pos-positivismo tem emprestado maior
forca normativa aos principios, que introduz uma concepc¢ao maior de justica e de
legitimidade. Eros Roberto Grau (2009, p. 158) assenta que esse novo modelo
resulta da ordenacdo dos preceitos constitucionais segundo uma estrutura
hierarquizada, sendo certo, ainda, que a interpretacdo das regras contempladas na
Constituicdo é determinada pelos principios. Porém, para se compreender melhor a
importancia dos principios no atual estagio da ciéncia juridica, imp8&e-se uma breve

analise das correntes filosoéficas que a influenciaram.

O jusnaturalismo acompanhou o Direito ao longo de varios seéculos,
fundado no conceito da existéncia de um direito natural. Barroso (2008b, p. 19-20)
rememora que ele se apresenta sob duas vertentes — uma provinda de Deus e outra
decorrente da razdo — comecando a desenvolver-se a partir do século XVI,
procurando focar-se mais acentuadamente na razao, como meio de se distanciar do

dogmatismo teoldgico da Idade Média.
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Sob esse enfoque, 0 homem aparece como sujeito de direitos naturais,
mais fundados na razdo e menos submisso a teologia, impulsionando as
transformacdes que se iniciaram no século XVI, notadamente com a reforma
protestante, a formacdo dos Estados nacionais, e o descobrimento da Ameérica,
servindo de pano de fundo para o enfrentamento da monarquia absolutista no final
do século XVIII, chegando a Revolucédo Francesa e a Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao, em 1789.

O movimento de codificacdo do Direito, atrelado ao Illuminismo — com
destaque ao Cddigo de Napoledo, em 1804 —, com apego ao texto e a interpretacao
historica, e o advento do Estado liberal, consolidou os ideais em ordenamentos

positivados, que culminou no apogeu e superagao do jusnaturalismo.

O positivismo, prossegue Barroso (2008b, p. 23), decorre da idealizacio
do conhecimento cientifico sem, contudo, abandonar a idéia de que a atividade
intelectual estivesse sujeita as leis naturais, e sintetiza assim o pensamento
positivista:

(i) a ciéncia é o Unico conhecimento verdadeiro, depurado de indagacoes
teoldgicas ou metafisicas, que especulam acerca de causas e principios
abstratos, insuscetiveis de demonstragéo;

(i) o conhecimento cientifico é objetivo. Funda-se na distincdo entre sujeito
e objeto e no método descritivo, para que seja preservado de opinibes,
preferéncias ou preconceitos;

(i) o método cientifico empregado nas ciéncias naturais, baseado na

observacéo e na experimentacao, deve ser estendido a todos os campos de
conhecimento, inclusive as ciéncias sociais.

Barroso (2008b, p. 25) destaca Hans Kelsen como grande expoente do
positivismo e normativismo, que propugna uma maior aproximagao entre o Direito e
a norma juridica, a estatalidade do Direito, sugerindo o formalismo da norma, que

independe do seu conteudo quando decorrente de um procedimento valido, e a

I
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completude do ordenamento juridico, capaz por si sO de promover a adequada

solucéo, ndo havendo que se falar em lacunas legais.

Outrossim, anota Eros Roberto Grau (2009, p. 169-170) que o referido
fildsofo critica a exposicdo de Josef Esser sobre os principios, quando recusa
qualquer importancia juridica a eles, por entender que ndo sédo aptos a fundamentar
a validade de uma decisao jurisdicional, que deve pautar-se pelo direito positivo,
pela norma formal, de sorte que o0s principios apenas orientam a atividade

legislativa.

Destarte, concretizando-se 0 positivismo como ideologia, notadamente
nas primeiras décadas do século XX, a submisséo estrita a lei, indene as criticas,
forneceu subsidios para todo e qualquer regime, conferindo carater legitimador as
barbaries sem precedentes, a exemplo das que ocorreram na Italia fascista e na
Alemanha nazista. Com efeito, como destaca Barroso (2008b, p. 26), “0os principais
acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens

emanadas da autoridade competente”

Restou evidente que o Direito ndo poderia manter-se a margem de
valores éticos, de sorte 0o pensamento pos-guerra, a partir de 1945, jA ndo se
conformava mais com um ordenamento juridico formal. A superacdo do
jusnaturalismo, e os notoérios resultados politicos nefastos advindos do positivismo
provocaram profundas reflexdes do Direito, sua fungdo social e a correta

hermenéutica.

O que se segue é 0 que muitos definem como pds-positivismo, uma nova
concepcao que procura elevar a idéia de se trazer valores, principios e regras para

dentro de uma nova hermenéutica em se aplicar e resguardar direitos fundamentais.
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Deveras, o0 poés-positivismo se apresenta, nao para derrogar 0
pensamento positivo e a seguranca juridica, mas introduzir nele valores éticos e
idéias de justica e legitimidade. Surge com o objetivo de promover o encontro
harmonioso entre a ética e o Direito, de sorte que o constitucionalismo moderno
passa a abrigar, além do conteudo positivado, valores compartilhados pela
sociedade na forma de principios inseridos explicita ou implicitamente no texto da

Constituicao.

Barroso (2008b, p. 29-30), com propriedade, destaca o papel dos

principios no hodierno direito constitucional:

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou nédo, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a
ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. Os principios
dao unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e
atenuando tensGes normativas. De parte isto, servem de guia para o
intérprete, cuja atuacao deve pautar-se pela identificacdo do principio maior
que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico,
até chegar a formulacdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes
0s papéis desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar
unidade ao sistema; ¢) condicionar a atividade do intérprete.

A partir do reconhecimento da normatividade dos principios e da
indispensabilidade das regras juridicas positivadas, forcoso concluir que, na
hodierna concepcdo dogmética do constitucionalismo, a Constituicdo se revela
aberta e permeavel tanto a principios como a regras, de forma tal que a concepcao
de justica se torna mais palatavel, destacando-se, em seu nucleo, a tutela dos

direitos fundamentais.

A contribuicdo filoséfica mais destacada desse novel paradigma é
atribuida a Ronald Dworkin. Consoante destacado por Humberto Avila (2009, p. 36-
37), ele ataca frontalmente o modelo positivista, em que prevalece do tudo ou nada

(all-or-nothing), o afastamento da norma ou a sua aplicacdo, quando considerada
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valida, e, no caso de colisdes, uma deve ser considerada invalida. Por outro lado, os
principios orientam a decisdo a ser tomada, ostentando uma dimensao de peso
(dimension of weight), onde, no caso concreto, um principio ganha maior dimenséo
em face do outro, sendo certo que a colisdo entre eles ndo significa
automaticamente a invalidacdo de um ou outro, porquanto 0s principios convivem

um com O outro.

Nesse compasso, prossegue Avila (2009, p. 37-38), sobre a delimitacéo
tracada por Robert Alexy, para quem 0s principios constituem uma espécie de
normas juridicas, e, nos casos de colisdo entre um e outro principio, o conflito deve
ser aferido a luz do caso concreto, verificando-se 0 principio que tem maior peso,
utilizando, para esse fim, regras de prevaléncia, de sorte que, diferentemente das
regras, ndo ocorre a retirada do principio do ordenamento juridico, como so6i ocorrer

nos conflitos entre regras.

Barroso (2008a, p. 338-339) procura distinguir, resumidamente, as regras

e 0S principios nos seguintes termos:

Regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situacdes. Ocorrendo a
hipétese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo
tradicional da subsuncdo: enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e
produz-se uma conclusdo. A aplicacdo de uma regra se opera na
modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é
descumprida. Na hipétese do conflito entre duas regras, s6 uma sera valida
e ird prevalecer. Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de
abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um
conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situagcBes. Em uma ordem
democratica, os principios freqientemente entram em tensdo dialética,
apontando dire¢des diversas. Por essa razao, sua aplicagdo devera se dar
mediante ponderacao: a vista do caso concreto, o intérprete ira aferir o peso
gue cada principio devera desempenhar na hip6tese, mediante concessdes
reciprocas, e preservando o maximo de cada um, na medida do possivel.
Sua aplicacao, portanto, ndo sera no esquema tudo ou nada, mas graduada
a vista das circunstancias representadas por outras normas ou por
situacdes de fato.
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Destarte, nota-se a importancia que recebe a ponderacdo de valores ou
ponderacdo de interesses no processo em que se busca, a luz do caso concreto,
identificar-se qual principio deve sobrepor-se ao outro, qual principio ostenta maior
peso, de tal sorte que a solucdo a ser encontrada melhor se encaixe a vontade
constitucional. Outrossim, Barroso (2008b, p. 33) adverte que deve-se buscar certo
grau de objetividade nesse processo de ponderacdo, com 0 escopo de se evitar a
escolha de decisbes arbitrarias, assentando que para a consecucdo da almejada
seguranca e justica, o ordenamento juridico deve contemplar as suas normas

distribuidas, de forma equilibrada, entre principios e regras.

Nesse sentido, anota Avila (2009, p. 120-121):

Um sistema sO de principios seria demasiado flexivel, pela auséncia de
guias claros de comportamento, ocasionando problemas de coordenacéo,
conhecimento, custos e controle de poder. E um s6 de regras, aplicadas de
modo formalista, seria demasiado rigido, pela auséncia de valvulas de
abertura para o amoldamento das solucdes, as particularidades dos casos
concretos. Com isso se quer apenas dizer que, a rigor, ndo se pode dizer
nem que os principios sdo mais importantes do que as regras, nem que as
regras sao mais necessarias que os principios. Cada espécie normativa
desempenha funcdes diferentes e complementares, ndo se podendo sequer
conceber uma sem a outra, e outra sem a uma. Tal observacao é da mais
alta relevancia, notadamente tendo em vista o fato de que a Constituicdo
Brasileira é repleta de regras, especialmente de competéncia, cuja
finalidade é, precisamente, alocar e limitar o exercicio do poder.

Diante da necessidade de ponderacdo de principios, e seu convivio com
as regras, surge a necessidade da formulacdo de critérios e condi¢cdes essenciais

que orientem, portanto, a interpretacéo e a aplicacao do Direito.

A isso, Avila (2009, p. 124) convenciona como postulados normativos —
normas metddicas que objetivam instituir critérios para a aplicacdo de outras normas

situadas no plano de aplicagéo.
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Nesse segmento, oportuna a conclusdo a que chega Eros Roberto Grau
(2009, p. 191), diferentemente do que muitos imaginam, no sentido de que
proporcionalidade e razoabilidade s&o, destarte, postulados normativos da
interpretacdo/aplicagdo do direito, e ndo principios propriamente ditos, e tém como
fung@o tdo-somente orientar o operador do Direito na formulacdo da norma de

decisao.

Consectariamente, prossegue Avila (2009, p. 124-125), em sua defini¢céo

dos postulados normativos:

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A
uma, porgue nao se situam no mesmo nivel: 0s principios e as regras sao
normas objeto da aplicagdo; os postulados sdo normas que orientam a
aplicagdo de outras. A duas, porque ndo possuem 0s mesmos destinatarios:
0s principios e as regras sdo primariamente dirigidos ao Poder Publico e
aos contribuintes; os postulados séo frontalmente dirigidos ao intérprete e
aplicador do Direito. A trés, porque ndo se relacionam da mesma forma com
outras normas: 0s principios e as regras, até porque se situam no mesmo
nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
complementar (principios), que de modo preliminarmente decisivo (regras);
os postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a
aplicagdo dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com
outras normas. Os postulados [...] estabelecem diretrizes metddicas, em
tudo e por tudo exigindo uma aplicacdo mais complexa que uma operacao
inicial e final de subsuncéo.

Os postulados normativos podem ser categorizados nas seguintes
espécies: a) postulados inespecificos , sendo eles a ponderacdo de bens, que
consiste num método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam,
sem referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento, a
concordancia pratica, como dever de realizacdo maxima de valores que se
interligam, e a proibicdo de excesso, que veda a restricdo excessiva de qualquer
direito fundamental; e b) postulados especificos , sobressaindo-se o da igualdade,

que procura estruturar a aplicacdo do Direito, levando em conta os elementos
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(critérios de diferenciacdo e finalidade da distincdo) e a relacdo entre eles
(congruéncia do critério em razdo do fim), e a razoabilidade e proporcionalidade.

(AVILA, 2009, p. 145-153).

Sobre os postulados da razoabilidade e proporcionalidade, Humberto

Avila (2009, p. 161-162) propde a seguinte distin¢éo entre eles:

A razoabilidade como dever de harmonizacdo do Direito com suas
condi¢cdes externas (dever de congruéncia) exige a relacdo das normas com
suas condicbes externas de aplicacdo, quer demandando um suporte
empirico existente para a ado¢cdo de uma medida, quer exigindo uma
relacdo congruente entre o critério de diferenciacédo escolhido e a medida
adotada.

Na primeira hipotese principios constitucionais sobrejacentes impde
verticalmente determinada interpretacdo, pelo afastamento de motivos
arbitrarios. Inexiste entrecruzamento horizontal de principios, ou relacéo de
causalidade entre um meio e um fim.

Na segunda hip6tese exige-se uma correlagdo entre o critério distintivo
utiizado pela norma e a medida por ela adotada. Ndo se esta, aqui,
analisando a relacdo entre meio e fim, mas entre critério e medida. Com
efeito, o postulado da proporcionalidade pressupde a relacdo de
causalidade entre o efeito de uma acdo (meio) e a promoc¢do de um estado
de coisas (fim). Adotando-se o meio, promove-se o fim: 0 meio leva ao fim.
Ja na utilizacdo da razoabilidade como exigéncia de congruéncia entre o
critério de diferenciacao escolhido e a medida adotada ha uma relagéo entre
uma qualidade e uma medida adotada: uma qualidade nao leva a medida,
mas € critério intrinseco a ela.

A luz desse panorama, ressoa inequivoco que 0s principios, assim como
as regras, também ostentam for¢ca normativa, e que a doutrina contemporanea tem
capitaneado um conjunto de idéias que ultrapassam o positivismo formalista, com a
elevacdo de valores éticos, notadamente em defesa dos direitos fundamentais, e
que cabe ao intérprete/aplicador do Direito, no caso concreto, utilizar-se de critérios
hermenéuticos que promovam a adequada aplicacdo das regras e dos principios.
Nessa quadra, oportuno considerar-se o0 modelo de constituicdo dirigente, proposto

por Canotilho.
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1.2 A forca normativa da constituicdo, de Hesse, e a constituicdo dirigente, de

Canotilho

E cedico que um texto constitucional, em seu tracado tradicional, abriga a
concepcao estrutural do Estado, delimitando competéncias, descrevendo direitos e
garantias individuais, bem como fixa metas de desenvolvimento. (CANOTILHO,

2001, p. 151).

Barroso (2008c, p. 72), nesse particular, pontua que uma Constituicdo é o
documento que concede vida ao Estado, sendo que todo o ordenamento
infraconstitucional deve guardar referéncia com o seu texto, bem como tem por
escopo organizar o exercicio do poder politico, estabelecer os direitos fundamentais

e fixar principios e fins publicos a serem alcancados.

O alemao Konrad Hesse (1991, p. 9), em sua aula inaugural proferida na
Universidade de Freiburg-RFA, em 1959, por seu turno, comenta as colocacdes de
Lassalle, que enxergava a existéncia de duas constituicdes: uma real, decorrente
das relacdes faticas (poder militar, social, econémico e intelectual), e outra juridica,
aduzindo que esta ndo passa de uma simples folha de papel se ndo guardar
correlagcdo com a constituicao real. Hesse (1991, p. 14-15) pontifica, de fato, que a
constituicdo ndo pode estar alienada da realidade da sociedade, estando numa
relacdo de interdependéncia com a sua historia, condi¢cdes naturais, técnicas,
econdmicas, sociais e culturais, mas defende que a constituicdo configura, nao
apenas um ser, mas também um dever-ser, uma vez que procura “imprimir ordem e

conformacao a realidade politica e social”.

Para Hesse (1991, p. 15-24), a constituicdo juridica ostenta significado

proprio, mercé de a pretensdo de eficacia apresenta-se como um elemento
Y
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autbnomo no campo de forcas do qual resulta a realidade do Estado, a que classifica
como “vontade da constituicdo”, capaz de impor tarefas, atribuindo essa
responsabilidade aos principais detentores do poder constitucional (executivo,

legislativo e judiciario), e conclui:

Em sintese, pode-se afirmar: a Constituicdo juridica esta condicionada pela
realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu
tempo. A pretensdo de eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada
se se levar em conta essa realidade. A Constituicdo juridica ndo se
configura apenas a expressdo de uma dada realidade. Gracas ao elemento
normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social. As
possibilidades, mas também os limites da forca normativa da Constituicdo
resultam da correlacao entre ser (Sein) e dever ser (Sollen).

E possivel verificar que o pensamento de Hesse (1991, p. 20) é no
sentido de que a forca normativa da constituicdo, além dos elementos politicos

sociais e culturais, decorre do “espirito de seu tempo”, de forma a “assegurar,

engquanto ordem adequada e justa, o apoio e a defesa da consciéncia geral”.

Por outro lado, como se verifica no texto constitucional brasileiro, de 1988,
em seu artigo 3.°, estabelece-se programas de a¢des para o Poder Publico e para a

sociedade, ao assentar:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Deveras, a presenca de normas programaticas na Carta Magna brasileira,
de 1988, com um nitido projeto de construcdo do futuro, apto a extirpar
desigualdades sociais e promover efetiva evolucdo em sentido politico, econémico e

cultural, se amolda ao modelo de constituicdo dirigente e da vinculagao do legislador

)N

’%«é)ﬁ{ BDJur

) http://bdjur.stj.gov.br




22

as normas programaticas, proposto por José Joaquim Gomes Canotilho, professor

catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em Portugal.

Fabio de Oliveira (2005, p. 198) rememora o surgimento da obra do
doutor portugués no ano de 1982 — sua Tese de Doutoramento defendida na
Faculdade de Direito de Coimbra — sob a vigéncia do texto constitucional portugués
promulgado em 2 de abril de 1976, e em vigor a partir de 25 de abril do mesmo ano,
fruto do movimento revolucionario ocorrido em 25 de abril de 1974, mais conhecido
como a Revolucdo dos Cravos, e de uma profunda ruptura com o regime politico

anterior, destituindo o Presidente e dissolvendo o Parlamento.

Miguel Calmon Dantas (2009, p. 3), por seu turno, aponta que Canotilho
desenvolveu a referida teoria a partir da promulgacdo da Constituicdo Portuguesa
em 1976, que restabeleceu a democracia em Portugal, porquanto objetivava a
modificacdo do vigente sistema econdmico capitalista para a instauracdo de um

modelo socialista.

Atento as similaridades entre a teoria canotilhiana e as normas
encartadas em nossa Carta Politica, de 1988, assenta Dantas (2009, p. 3) que esta
emoldurava-se de forma a propiciar a constru¢éo de um projeto de futuro calcado em

valores sociais, que concretizassem inclusao e desenvolvimento nacional.

No intréito de sua obra, ao discorrer acerca da constituicdo dirigente e
pré-compreensao constitucional, Canotilho (2001, p. 11-12) destaca que o préprio
tema de sua obra ja aponta para o nucleo essencial do debate a que se propde: “o
qgue deve (e pode) uma constituicdo ordenar aos 6rgaos legiferantes e o que deve
(como e quando deve) fazer o legislador para cumprir, de forma regular, adequada e
oportuna, as imposi¢des constitucionais”, seguindo com seus questionamentos e

indagacoes:
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A simples afirmacdo da prevaléncia da constituicdo sobre a lei e a
determinacdo da intensidade da vinculacdo juridico-constitucional do
legislador inserem-se num complexo probleméatico muito mais vasto, que vai
desde a controvertida conciliabilidade da «légica da constituicdo» de um
Estado de Direito com a «loégica da democracia» e desde a andlise
estrutural-material da «densidade» e «abertura» das normas constitucionais
até a prépria «compreensdo» da constituicdo em si mesma. Com efeito,
perguntar pela «forca dirigente» e pelo «carater determinante» de uma lei
fundamental implica, de modo necessério, uma indagacédo alargada, tanto
no plano teorético-constitucional como no plano teorético-politico, sobre a
funcéo e estrutura de uma constituicao.

Deve uma constituicdo conceber-se como «estatuto organizatorio», como
simples «instrumento de governox», definidor de competéncias e regulador
de processos, ou pelo contrario, deve aspirar a transformar-se num plano
normativo-material global que determina tarefas, estabelece programas e
define fins? Uma constituicdo é uma lei do Estado e sé do Estado ou é um
«estatuto juridico do politico», um «plano global normativo» do Estado e da
sociedade?

Para Canotilho (2001), a Constituicdo ndo deve se apresentar como um
mero instrumento de governo, como forma de organizar o processo democratico,
sem confrontar a natureza material das normas juridicas que venham a ser criadas,
como se a garantia de um processo justo conduziria inexoravelmente a uma norma
justa. Uma constituicdo dirigente ostenta uma série de normas programaticas
objetivando uma transformacao da sociedade, determinando tarefas para o Estado e

impondo atividade legiferante para o Poder Legislativo.

No Capitulo | de sua obra, Canotilho (2001, p. 113-121) empreende um
estudo para compreensao da constituicdo, e passa a analisar, dentre outras teorias,
a proposta por Konrad Hesse, e, como objecédo, assevera que “a «for¢ca normativa da
constituicdo» significara, neste trabalho, na senda de BAUMLIN, «programa de
accao conformadora» e ndo apenas uma exigéncia de congruéncia de

«normatividade constitucional» e de «facticidade politica»”.

Confrontando-se o pensamento de ambos constitucionalistas, percebe-se
que Hesse (1991, p. 13) entende que as normas constitucionais devem se

harmonizar com o status quo da sociedade, mas precisa ir além — de apenas um ser,
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para um dever ser — e a resposta tem que ver com 0 que chama de
“condicionamento reciproco existente entre a Constituicdo juridica e a realidade
politico-social”, condicionando-se e sendo condicionada a “vontade constitucional”.
Canotilho (2001, p. 456-459), por seu turno, ao tratar da Constituicdo dirigente e
direito antecipador da mudanca social, reconhece que a constituicdo dirigente nao
pode estar separada da diferenca ideoldgica entre os preceitos que visam alteracdes
no campo social, e o reconhecimento da sociedade que o aprova e o reconhece
apenas a funcéo de “direito-situacdo”. Admite, destarte, a pouca importancia que se
tem atribuido a normatividade como um elemento que dirige a evolucéo social, mas
aponta, outrossim, para outras correntes filosoficas, como as capitaneadas por
Jhering e Marx, de que a mudanca deveria ser vista em toda complexidade,
concluindo pela “necessidade de complementar a mudanca social através de um

programa de acao, destinado a transformacéo das relagbes sociais”.

Resta evidente, portanto, a luz do pensamento de Hesse e de Canotilho,
que a constituicdo ndo pode estar dissociada por completo do contexto historico,
social e cultural de um povo; por outro lado, existe a necessidade de se ir além,

trancando-se metas e programas que visem o desenvolvimento social.

Ocorre que, sob o enfoque da tese de Hesse, precisariamos ter como
ponto de partida uma sociedade jA com um elevado nivel de desenvolvimento sdcio-
cultural, para que, uma vez identificada a “vontade constitucional”’, fossem tracadas
diretrizes visando progredir-se para um dever ser. Dessa sorte, é fundamental se ter

em mente a sociedade e sua cultura.

Preciosas, nesse contexto, sdo as conclusdes de Lenio Luiz Streck (2004,
p. 143), adaptando a tese de Canotilho a realidade brasileira — adequada a paises

de modernidade tardia — ao assentar:
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Ocorre que a esséncia da Constituicdo, embora a ambiguidade que essa
nocao possa assumir, aponta com firmeza e determinacdo — pelo menos no
que pertine a Constituicdo brasileira — para a realizacdo de direitos sociais-
fundamentais. Desse modo, se os direitos sociais-fundamentais constituem
a “esséncia” da Constituicdo, parece razoavel afirmar que a idéia da
programaticidade da Constituicdo deve ser mantida, pela simples razao de
gue, sem a perspectiva dirigente-compromissaria, torna-se impossivel
realizar os direitos que fazem parte da esséncia da Constituicdo.

Destarte, percebe-se que, no modelo de constituicdo dirigente proposto
por Canotilho (2001), o dever normativo-constitucional do legislador quanto a
emanacao de leis concretizadoras das imposi¢cdes constitucionais adquire importante
relevo. Na parte que mais interessa no presente estudo — as omissoes legislativas —,
o doutor lusitano (2001, p. 339) comenta que a problemética reside em se identificar
a protecdo juridica em face de omissbes legislativas inconstitucionais. Porém,
Canotilho (2001, p. 346-349) assenta que o incidente de inconstitucionalidade por
omissao legislativa revela-se um instrumento limitado para se suprir efetivamente as

lacunas legais, e conclui:

O sentido do «dirigir» constitucional ndo €, primariamente, uma confirmacéao
da ordem constitucional através de directivas, mas uma conformacéo activa
da realidade econdmica e social de acordo com o plano global normativo da
Constituicdo e, especificamente, o cumprimento das «imposicdes
dirigentes». O sentido dinamico-programatico do bloco constitucional
dirigente € mais o da construcdo de uma «nova ordem» do que o da
manutencdo do status quo. Mas isso é tarefa do legislador, das forcas
politicas, dos cidaddos. E uma tarefa de participacido e de
responsabilidade politico-democratica. (grifo nosso.)

Dessa feita, o doutor portugués, sem afastar a possibilidade de o judiciario
atuar em face de omissdes legislativas, entrevé maior efetividade quando ocorre

uma maior participacao popular, dentro do ambiente politico-democratico.

Outrossim, muitos doutrinadores tém reconhecido o relevante papel que o
Poder Judiciario tem em face das omissGes legislativas. Com efeito, o

posicionamento retratado por Canotilho, nesse respeito, ndo é indene de criticas,
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conforme ressalta Miguel Calmon Dantas (2009, p. 329), pelo resgate historico que o
Supremo Tribunal Federal emprestou ao Mandado de Injuncdo, no ano de 2007, em
gque a omissdo legislativa, além de ter sido apenas reconhecida, restou suprida

diretamente pelo comando constitucional.

Por fim, cumpre anotar que muitas criticas foram lancadas sobre a obra
de Canotilho, fundadas na assertiva de que ele proprio teria afirmado que “a
Constituicdo dirigente estd morta”, fazendo referéncia ao Prefacio da 2.2 edicdo de
sua obra (CANOTILHO, 2001, p. XXIX). Eros Roberto Grau (2003, p. 427), no
entanto, assinala que tal conceito é extremamente relativo, uma vez que o modelo
de constitucionalismo dirigente de Canotilho — seu “filno” — ndo “foi enjeitado pelo

seu progenitor, nem faleceu, sendo apenas amadureceu”. E destaca:

E extremamente oportuna, a propdsito, a premissa adotada por Gilberto
Bercovici (1999:35) ao tratar do tema da Constituicdo dirigente: “Ao
debrucarmos sobre a probleméatica da Constituicdo dirigente, ou seja, sobre
a Constituicdo que define fins e objetivos para o Estado e a sociedade,
precisamos fixar-nos ao texto de uma determinada Constituicdo. Isso
porque o texto constitucional € o texto que regula uma ordem histérica
concreta, e a definicdo da Constituicdo sé pode ser obtida a partir de sua
insercdo e funcdo na realidade histdrica. Esse é, nas palavras de José
Joaquim Gomes Canotilho, o ‘conceito de Constituicdo constitucionalmente

adequado™.

Destarte, tendo sido exposto o modelo de constitucionalismo dirigente,
com o0 estabelecimento de normas programaticas tendentes a delimitar
principalmente as a¢des do Poder Publico, e tendo-se em vista ser imprescindivel a
previsdo de formas de limitacdo e de contencdo do exercicio do poder, mister
analisar-se a forma de maior peso no paradigma constitucionalista, qual seja, a

separacao dos poderes.
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1.3 A separacao dos Poderes

A teoria da separacdo dos poderes remonta a época de Aristételes, John
Locke, Rousseau, e veio a ser definida e divulgada por Montesquieu (SILVA, 2003,

p. 109).

Conforme assinala Miguel Calmon Dantas (2009, p. 57), surgiu pela
necessidade da “adocéo de formas e técnicas que impusessem limites aqueles que,

enguanto poderes constituidos, exercessem o poder politico”.

Dantas (2009, p. 57) destaca que, sob o prisma de Locke, a separacao
dos poderes advém do risco associado a concentracdo do poder, sustentando a
limitacdo pela divisdo funcional, identificando a existéncia dos Poderes Legislativo,
Executivo e Federativo, “este ultimo responsavel pelas relacdes firmadas com outros
Estados”, e o Poder Judiciario integrado ao Poder Legislativo. Prossegue Dantas
(2009, p. 58) assinalando que, para Rousseau, a separacéo dos Poderes Legislativo
e Executivo impunha-se como forma de enfraquecer o governo, arrazoando que o

Poder Judiciario seria integrante do Poder Executivo.

E indiscutivel que a teoria da Separacdo dos Poderes teve como maior
formulador Montesquieu, partindo da analise da Constituicdo inglesa. Como pontua

Dantas (2009, p. 59):

[...] a consolidacdo da teoria da separacao dos poderes enquanto técnica
gue assegura a liberdade politica, temeroso com a possibilidade de que
tudo esteja perdido se os trés poderes forem detidos pela mesma pessoa ou
corpo de pessoas, sendo possivel que se crie leis tirAnicas para executa-las
tiranicamente, entendendo que cada uma das funcbes deveria ser
desempenhada por 6rgéos distintos.
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Descrevendo o0 pensamento montesquiano, prossegue Dantas (2009, p.
59) enfatizando que, para o pensador francés, o Poder Judiciario seria 0 mais inécuo
dos trés poderes, incapaz de moderar a forca e o rigor dos Poderes Executivo e
Legislativo, sobressaindo-se, por seu turno, a prevaléncia do Poder Legislativo,
sendo certo que, para uma adequada limitacdo do poder, far-se-ia necessario, além
da separacao das funcdes, a capacidade de um poder limitar a atuacdo do outro no
exercicio de suas atribuicbes, consubstanciando um sistema de freios e

contrapesos.

O desenvolvimento da teoria da Separacdao dos Poderes introduziu-se no
pensamento constitucionalista moderno, notadamente na Franca e nos Estados
Unidos, e inseriu-se, destarte, a sua concep¢do na Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo, em seu artigo 16: “Toute société dans laquelle La garantie
dés droits n'est pas assuré, ni La séparation dés pouvoirs determinée, n’a point de
constitution” (“Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo esteja assegurada
e nem a separacao de poderes determinada ndo tem uma constituicdo”). (DANTAS,

2009, p. 60).

Concordemente, anotam Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 156):

Inicialmente formulado em sentido forte — até porque assim o exigiam as
circunstancias histéricas — o principio da separacédo dos poderes, nos dias
atuais, para ser compreendido de modo constitucionalmente adequado,
exige temperamentos e ajustes a luz das diferentes realidades
constitucionais, num circulo hermenéutico em que a teoria da constituicao e
a experiéncia constitucional mutuamente se completam, se esclarecem e se
fecundam.

Nesse contexto de “modernizagdo”, esse velho dogma da sabedoria politica
teve de flexibilizar-se diante da necessidade imperiosa de ceder espago
para a legislacdo emanada do Poder Executivo, com as nossas medidas
provisérias — que sao editadas com forca de lei — bem assim para a
legislagdo judicial, fruto da inevitavel criatividade dos juizes e tribunais,
sobretudo das cortes constitucionais, onde é freqiiente a criacdo de normas
de carater geral, como as chamadas sentencas aditivas proferidas por
esses supertribunais em sede de controle de constitucionalidade.
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Sob esse viés, José Afonso da Silva (2003, p. 109), assenta:

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de funcdes entre os 6rgdos do poder nem sua independéncia séo
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessério a realizacao do
bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e 0 desmando de
um em detrimento do outro e especialmente dos governados.

Outrossim, Eros Roberto Grau (2009, p. 276-277), com uma certa dose de

acidez, assevera:

A chamada “separacdo dos poderes” é assumida como dogma; quem a
contesta é tido como herege. Especialmente os administrativistas e
constitucionalistas de velha cepa continuam presos a ele, como se o0 tempo
ndo houvesse passado. Como ndo costumam ler os classicos no original,
ndo se dao conta de que Montesquieu propde a divisdo com harmonia
(auténtica interdependéncia entre eles), nada mais.

Destarte, percebe-se assim que o0 pensamento contemporaneo acerca da
teoria da Separacao dos Poderes contempla uma participacdo mais efetiva do Poder
Judiciario, ndo sendo mero figurante no cenario estatal, subserviente aos designios
dos Poderes Executivo e Legislativo. A relagdo entre os Poderes é harmdnica, e,
consoante assentado alhures, espera-se interdependéncia entre eles. Com efeito, o
Poder Judiciario interpenetra nas atividades exercidas pelos outros Poderes, como
s6i ocorrer no controle de legalidade/constitucionalidade dos atos administrativos e

legislativos, tanto em aspectos formais como materiais.

Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 1187), citando Orlando Bitar ao
distinguirem os Poderes, pontuam que “o Legislativo é intermitente, o Executivo,
permanente e o Judiciario s6 age provocado”. Dessa sorte, como deve agir o Poder

Judiciario se for provocado sob a alegacdo de que os outros Poderes, no exercicio
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de suas competéncias ou mesmo por sua omissdo, venham a ameacar direitos e

garantias constitucionalmente assegurados?

Assim, convém analisar, sob o contexto da Carta Politica de 1988, e sob a
influéncia do pensamento juridico-constitucional do pds-guerra, a partir da segunda
metade do século XX, a posicao que tem sido desempenhada pelo Poder Judiciario
brasileiro em face dos outros Poderes, decorridos cerca de 22 (vinte e dois) anos da

promulgacéo de seu texto.
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2 O JUDICIARIO E A SUA POSICAO NO TEXTO CONSTITUCIONAL DE 1988

Em meados do século XX, o paradigma da jurisdicdo constitucional
ganhou impeto em grande parte do mundo ocidental, fazendo com que temas antes
afetos aos Poderes Executivo e Legislativo fossem apresentados perante o Poder
Judiciario.

Consoante destacado por Luis Roberto Barroso (2009, p. 1-2), os casos
em que o Poder Judiciario € provocado a se pronunciar também €& observavel em
outras nacdes, citando como exemplo o Canada, em questdo envolvendo o teste de
misseis norte-americanos em solo canadense, também Israel, acerca da construcéo
de um muro na fronteira com o territorio palestino, a Turquia, e seus esforcos em
manter um Estado laico, planos econdémicos na Hungria e na Argentina, a restituicao
de um presidente ao cargo ap6s o seu afastamento por impeachment, Coréia do

Norte etc.

Destarte, o Supremo Tribunal Federal brasileiro, sob a égide do texto
constitucional de 1988, e por forca do comando constitucional de inafastabilidade da
jurisdicdo, tem se deparado com varias causas em que a matéria em discussao
ostenta notorio viés politico. Cite-se, v.g., a demarcacao da reserva indigena Raposa
Serra do Sol, no Estado de Roraima, o uso de algemas em presos, a fidelidade

partidaria, nepotismo, greve no servico publico etc.

Essa posi¢cdo ndo raro decorre da omissdo das autoridades publicas ou
por divergéncias partidarias, retirando o debate da problematica da arena politica e
empurrando-a para o contencioso judicial, sendo conveniente, assim, uma breve

analise dessa tendéncia.
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2.1 Judicializacao e ativismo judicial

O fenbmeno de maior participacdo do Poder Judiciario brasileiro,
especialmente por sua Corte Constitucional, o Supremo Tribunal Federal, em temas
de largo espectro politico, econdémico, social e moral, demonstra de forma estreme o
avanco da justica sobre o espaco politico, ao qual tem-se atribuido definicbes como

judicializagé&o, e ativismo judicial.

Para Maria Tereza Sadek (2004, p. 79), o paradigma adotado pela
Constituicdo de 1988 atribuiu ao Poder Judiciario a “capacidade de agirem
politicamente, quer questionando, quer paralisando politicas e atos administrativos,
aprovados pelos poderes Executivo e Legislativo, ou mesmo determinando medidas,
independentemente da vontade expressa do Executivo e da maioria parlamentar”,
mercé de guiar-se por valores democraticos, com enfoque nos direitos sociais, e

acrescenta:

A meta ndo é apenas limitar o poder absoluto e assegurar direitos, mas ser
um instrumento para a realizacdo da justica social e para a promocao de
direitos, incorporando valores da igualdade social, econémica e cultural. Em
consequéncia, o foco central passa a estar em questbes concretas, de
natureza social, politica e econdmica, fortalecendo a inclinagéo do Direito de
tornar-se pragmatico, embacando as fronteiras entre o Direito e a politica.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 3), por seu, procura delimitar as duas
concepcdes. Conceitua judicializacdo o fato de relevantes questbes politicas e
sociais serem levadas para decisdo pelo Poder Judiciario, e ndo pelo Poder
Legislativo e pelo Executivo, provocando um deslocamento do poder para os juizes
e Tribunais e, consequentemente, altera-se sobremodo a forma e os efeitos das
discussoes relacionadas com o tema.
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Aponta, destarte, 3 (trés) grandes causas para o0 desenvolvimento da
judicializagdo no cenario brasileiro: a redemocratizacdo do pais, que implementou a
renovacado dos membros da Corte Suprema brasileira, o reavivamento da cidadania,
0 aumento da informacéo e, conseqientemente, a consciéncia dos direitos por parte
da sociedade, que passou a demandar a sua protecdo perante o Judiciario,
fortalecendo, destarte, a sua atuacao; a constitucionalizacdo abrangente, seguindo a
tendéncia mundial, trazendo para o texto constitucional matérias antes afetas aos

Poderes Executivo e Legislativo.

Nesse particular, ressalta Barroso (2009, p. 4) que, na medida em que um
direito individual € alcado a norma constitucional, “ela se transforma, potencialmente,
em uma pretenséo juridica, que pode ser formulada sob a forma de acéo judicial”.
Por fim, destaca o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, mercé de o
controle de constitucionalidade brasileiro comportar dois sistemas: 0 americano, em
gue o controle é incidental e difuso, podendo qualquer juiz ou tribunal afastar a
aplicacdo da lei por inconstitucionalidade; e o europeu, em que o controle é
concentrado com efeito erga omnes, e a préopria Constituicdo delimita o rol de

legitimados ativos.

Por seu turno, Barroso (2009, p. 6) apresenta a judicializacéo e o ativismo
judicial de forma distinta, aduzindo que aquele é “uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade

politica”, ao passo que este é “uma atitude, a escolha de um modo especifico e

proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”.

Conceitua, assim, ativismo judicial como uma intensa participacdo do
Poder Judiciario em dar maior efetividade aos valores e fins elencados na Carta

constitucional. Descreve que essa postura se destaca de 3 (trés) condutas: aplicar
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diretamente o comando previsto no texto constitucional, independentemente de
regulamentacdo pela via infraconstitucional, pelo controle de atos normativos,
declarando-se a sua inconstitucionalidade mediante critérios menos rigidos, e a
imposicado de condutas positivas e negativas ao Poder Publico, principalmente em

temas de politicas publicas. (BARROSO, 2009, p. 6).

Barroso (2009, p. 13) traz a baila objecfes quanto ao crescente processo
judicializacdo e ao ativismo judicial: riscos a legitimidade democratica, politizacao
indevida da justica, e os préprios limites institucionais do judiciario. Destaca como
risco a legitimacdo democratica o fato de os magistrados, ao desempenharem
inegavel poder politico, ndo serem escolhidos pela vontade popular, como soi

ocorrer com o Chefe do Poder Executivo e os membros do Poder Legislativo.

Outrossim, esclarece que, normativamente, o papel de controle efetivado
pelo Poder Judiciario, com destaque a Corte constitucional, decorre expressamente
da propria Constituicdo Federal e, filosoficamente, no sentido de que democracia
(governo do povo, fundado na vontade da maioria) ndo se confunde com
constitucionalismo (poder limitado e respeito aos direitos fundamentais), e ilustra da

seguinte forma:

Por essa razao, a Constituicdo deve desempenhar dois grandes papéis. Um
deles é o de estabelecer as regras do jogo democratico, assegurando a
participacdo politica ampla, o governo da maioria e a alternancia no poder.
Mas a democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver oito
catllicos e dois mugulmanos em uma sala, ndo podera o primeiro grupo
deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior
ndamero. Ai esta o segundo grande papel de uma Constituicdo: proteger
valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial
de quem tem mais votos. E o intérprete final da Constituicdo € o Supremo
Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo democratico e
pelos direitos fundamentais, funcionando como um forum de principios —
nao de politica — e de razdo publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam
ideologias politicas ou concepc¢des religiosas. (BARROSO, 2009, p. 11-12).
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Ademais, quanto ao risco de politizacdo indevida da justica, Barroso
(2009, p. 13) pondera que, ndo obstante a teoria critica do Direito classifique que o
Direito é Politica, um instrumento de dominagcdo sob o enfoque marxista, assevera
gue Direito ndo é Politica, sob 0 argumento de que “em uma cultura pés-positivista, o
Direito se aproxima da Etica, tornando-se instrumento da legitimidade, da justica e

da realizacéo da dignidade da pessoa humana”.

Por essa razéo, o constitucionalista pondera que, ainda que o Direito seja
fruto da vontade politica da maioria popular, assentada na Constituicdo e nas leis, 0

juiz, como intérprete do Direito,

(i) s6 deve agir em nome da Constituicdo e das leis, e ndo por vontade
politica prépria; (i) deve ser deferente para com as decisGes razoaveis
tomadas pelo legislador, respeitando a presuncao de validade das leis; (iii)
ndo deve perder de vista que, embora ndo eleito, o poder que exerce é
representativo (i.e, emana do povo e em seu nome deve ser exercido),
razd8o pela qual sua atuacdo deve estar em sintonia com o sentimento
social, na medida do possivel. (BARROSO, 2009, p. 14-15).

Por seu turno, Barroso (2009, p. 16-17), ao tracar comentéarios acerca dos
limites institucionais do judiciario como objec&o ao processo de judicializacdo e ao
ativismo judicial, anota que a doutrina hodierna explora duas vertentes, a saber: a

capacidade institucional, e os efeitos sistémicos.

Por capacidade institucional entenda-se a limitacdo técnica ou cientifica
que os magistrados podem encontrar diante de algumas situacdes, o que faz com
que outro Poder seja 0 mais habilitado — tecnicamente — para produzir a melhor
decisdo. Ja por efeitos sistémicos, o0s resultados imprevisiveis e indesejados,
mormente em funcéo de o magistrado estar preparado para efetuar a justica apenas
no caso concreto, de sorte que nem sempre estara apto “para avaliar o impacto de

determinadas decisdes, proferidas em processos individuais, sobre a realidade de
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um segmento econdmico ou sobre a prestacdo de um servico publico”. Isso
freqientemente € observado nos casos em que se pleiteiam medicamentos ou
tratamentos experimentais de alto custo, “que pdem em risco a propria continuidade
das politicas publicas de saude, desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocacdo dos escassos recursos publicos”. (BARROSO, 2009, p.

16-17).

Por conseguinte, nota-se que a tendéncia de maior participacdo do Poder
Judiciario, desenhada pela Constituicdo Federal de 1988, e a postura mais proativa
dos magistrados, tem possibilitado maior efetividade das normas constitucionais e,
em determinadas situacdes, tem permitido o resguardo de direitos e garantias
fundamentais face a incapacidade ou inércia dos outros Poderes. Outrossim, ndo se
apresenta como a solucdo para todas as mazelas e ineficiéncias estatais. Como
pontua Barroso (2009, p. 19), € semelhante a um poderoso antibiotico, que deve ser
usado com parciménia, sob pena de se desfalecer por conta da prérpia cura, o que
expOe a evidente crise de funcionalidade e de legitimidade dos membros do Poder

Legislativo.

Assim, convém a analise das razdes de uma decisdo proferida no
Supremo Tribunal Federal que, ainda que tenha sido proferida monocraticamente,
reflete a tendéncia ora descrita de o Judiciario buscar a efetivacdo dos direitos e das

garantias constitucionais.
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2.2 Acédo por Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n.° 45, do

Supremo Tribunal Federal - STF

Antes de se empreender uma analise do entendimento esposado pelo
Ministro relator da ADPF n.° 45, do Supremo Tribunal Federal', imp&e-se conceituar

0 gque a doutrina constitucionalista entende por geragdes dos direitos fundamentais.

Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 233-234) nos esclarecem que direitos
fundamentais de primeira dimensédo abrangem os direitos referidos nas revolucoes
francesa e americana — 0s primeiros a serem positivados — sendo considerados
“indispensaveis a todos os homens, ostentando, pois, pretensdo universalista”.
Compdem-se das liberdades individuais, como a de consciéncia, de culto,
inviolabilidade de domicilio, de culto e de reunido, ndo guardando, pois, relacéao

direta com desigualdades sociais.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo, por seu turno, estao
associados com as metas e acgdes sociais, objetivando a justica social, neles se
inserindo a assisténcia social, a saude, a educacdo, o emprego, o lazer, dentre
outros, geralmente exigindo uma contrapartida onerosa para o Estado. Sado também

conhecidos como direitos sociais.

Por direitos fundamentais de terceira dimensao aqueles de titularidade
difusa ou coletiva, “uma vez que sao concebidos para a protecdo ndo do homem

isoladamente, mas de coletividades, de grupos”. (MENDES; COELHO; BRANCO,

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n° 45/DF. Arguente: Partido da Social Democracia Brasileira. Arguido: Presidente da
Republica. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 29 de abril de 2004, publicado no Diario da
Justica da Unido de 4 mai. 2004.
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2008, p. 234). Incluem o direitos a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio

ambiente, a conservacao do patrimonio historico e cultural.

Ja se proclama a existéncia de direitos fundamentais de quarta dimenséao
— a democracia, a informacéo, ao pluralismo — por forca da globalizacdo, e que
“deles depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimenséo de
maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as

relacdes de convivéncia”. (BONAVIDES, 2004, p. 571).

Destarte, o relator da ADPF n.° 45, Ministro Celso de Mello, do Supremo

Tribunal Federal, assim expds a controversia:

Trata-se de argilicdo de descumprimento de preceito fundamental
promovida contra veto , que, emanado do Senhor Presidente da Republica,
incidiu sobre 0 § 2° do art. 55 (posteriormente renumerado para art. 59), de
proposicdo legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/2003 (LDO),
destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracao da lei orcamentéria
anual de 2004.

O dispositivo vetado possui o0 seguinte contedo material:

“§ 2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se acgfes e
servicos publicos de saude a totalidade das dotacdes do Ministério da
Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servicos da
divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do
Fundo de Combate a Erradicacéo da Pobreza.”

O autor da presente acdo constitucional sustenta que o veto presidencial
importou em desrespeito a preceito fundamental decorrente da EC

29/2000, que foi promulgada para garantir recursos financeiros minimos a
serem aplicados nas agdes e servigos publicos de saude. (grifo do autor).

Verifica-se que o nucleo do questionamento encontra-se na expressao
“deduzidos”, no 8§ 2.°, que restou vetado pelo Presidente da Republica. Isso porque
0s gastos sob a responsabilidade do Ministério da Saude, segundo a classificacado
empreendida pelas Leis de Diretrizes Orcamentarias — LDOs, dividem-se em: (1)

gastos em acdes e servicos publicos de saude; (2) encargos previdenciarios; (3)
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servicos da divida; e (4) despesas financiadas com recursos do Fundo de Combate
a Erradicacdo da Pobreza. Assim, o 8§ 2.° prevé que o minimo instituido pela
Emenda Constitucional n.° 29, de 13 de setembro de 2000, seria apenas para se
implementar a atividade descrita no item (1) acima, sendo certo que a manutencao
do veto presidencial reduziria drasticamente as verbas destinadas ao Ministério da
Saude, uma vez que o minimo garantido pela citada Emenda seria para se

implementar todas as ac0es descritas nos itens (1) a (4).

A acéao constitucional restou prejudicada, uma vez que a Lei n.° 10.777,
de 24 de novembro de 2003, ao alterar o artigo 59 da Lei n.° 10.707, de 30 de julho
de 20033, por fim restabeleceu a redacao primitiva do § 2.2, conforme o projeto de lei

original.

Sem prejuizo, o relator empreendeu uma analise do cabimento da acéo

constitucional como meio idéneo de se assegurar direitos sociais, ao assentar:

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em
evidéncia , de modo particularmente expressivo, a dimensédo politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se
do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e
culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda geracéo, com
as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min.
CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violacdo positiva
ou negativa da Constituicdo, comprometer , de modo inaceitavel, a
integridade da propria ordem constitucional [...]

[.]

E certo que ndo se inclui , ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial
- a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976 ", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente , nos
Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia , no entanto, embora em bases excepcionais , podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando o0s 6érgaos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que

2 BRASIL. Lei n.° 10.777, 24 de novembro de 2003. Acresce paragrafos ao art. 59 da Lei n® 10.707,
de 30 de julho de 2003, que dispde sobre as diretrizes para a elaboracdo da Lei Or¢camentéaria de
2004. Brasilia, 25 nov. 2003. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2010.

® BRASIL. Lei n.° 10.707, de 30 de julho de 2003. Dispde sobre as diretrizes para a elaboragéo da lei
orcamentaria de 2004 e da outras providéncias. Brasilia, 31 jul. 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2010.
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sobre eles incidem, vierem a comprometer , com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados
de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de
contetido programaético. (grifo do autor).

Destarte, o Ministro Celso de Mello assinala que o Poder Publico nao
pode reduzir a promessas inconseglentes as normas programaticas estabelecidas

no texto constitucional, “fraudando expectativas nele depositadas pela coletividade”.

Ciente de que a implementacdo de politicas publicas onerosas pode
encontrar obstaculo no que se convencionou conceituar como “reserva do possivel”,
ainda assim manifesta o seu convencimento de que, ressalvada situacdes de justo
motivo que possa ser aferido de forma objetiva, ela ndo pode ser invocada com o
objetivo de se furtar do cumprimento das obrigacdes constitucionais, especialmente
em situagcbes em que a omissdo ou inércia possam causar danos indeléveis a

direitos e garantias de evidente carater fundamental.

Por conseguinte, acentua que o0s condicionamentos impostos pela
“reserva do possivel” reclamam: (1) razoabilidade da pretensdo deduzida, e (2)

disponibilidade financeira do Estado.

E arremata:

N&o obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas dependam
de opcbes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular,
receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao
se revela absoluta , nesse dominio, a liberdade de conformacdo do
legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo 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 nucleo intangivel consubstanciador
de um conjunto irredutivel de condicbes minimas necessarias a uma
existéncia digna e essenciais a prépria sobrevivéncia do individuo, ai,
entdo, justificar-se-a , como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo
por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervencao do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso
aos bens cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.
(grifo do autor).
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Ainda que a deciséo nao seja oriunda do Pleno, ela reflete, outrossim, que
a Suprema Corte brasileira tem acompanhado a tendéncia observada em outros
paises, conforme dito alhures, de ndo se manter inerte na consecucao de direitos e
garantias fundamentais, notadamente nos casos em que a acdo ou mesmo inércia
do Poder Executivo ou Legislativo puderem reduzir ou aniquilar direitos e garantias

asseguradas no texto constitucional.

No caso em concreto, realcou a idoneidade do meio processual escolhido
— Acéo por Descumprimento de Preceito Fundamental — para se impugnar ato
COmissivo ou omissivo potencialmente lesivo ao implemento de obrigacdes sociais,
admitindo-se a intervencdo do Poder Judiciario também em casos de omissdes

institucionais.

2.3 Poder Judiciario como “Sindico” da aplicacdo da harmonia entre os

Poderes no Estado Democratico de Direito

O modelo adotado pela Constituicdo brasileira, consagrando o
pensamento iluminista e moderno da Separacdo dos Poderes, exposto outrora,
encerra meio de contencdo do poder, exercendo poderoso controle em face de
acOes arbitrarias. A idéia basilar da Separacdo dos Poderes é a de conjurar a tirania
em virtude da concentracdo do poder em uma pessoa ou grupo dominante,
estabelecendo-se o equilibrio do poder (balance of power), a ser mantido entre o

Executivo, o Legislativo e o Judiciario.
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No entanto, a tutela dos direitos fundamentais efetivadas pela intervencao
do Poder Judiciario em politicas publicas suscita controvérsias, respaldada em

diversas correntes filosoficas.

Para exemplificar, Lenio Luiz Streck (2004, p. 154-161) traz a atencdo o
pensamento contrario do filésofo e soci6logo aleméo Jirgen Habermas acerca da

invasado da politica e da sociedade pelo Direito, ao pontuar:

Assim, no Estado Democratico de Direito, muito embora Habermas
reconheca a importancia da tarefa politica da legislacdo, como crivo de
universalidade enquanto aceitabilidade generalizada por que tém que
passar as normas a serem genérica e abstratamente adotadas, vé no
Judiciario o centro do sistema juridico, mediante a distincdo entre discursos
de justificacdo e discursos de aplicacdo através da qual releva ao maximo o
postulado de Ronald Dworkin da exigéncia de imparcialidade ndo sé do
Executivo, mas, sobretudo, do juiz na aplicacdo e definicdo cotidiana do
Direito.

Comenta a abordagem deontoldgica e ndo axioldgica de Habermas, para
quem o poder Executivo, em suas atividades, ndo poderia abster-se em cumprir com
os designios da lei e da decisao judicial, quedando-se sob a tutela dos Poderes
Legislativo e Judiciario. Por seu turno, assenta que o Judiciario ndo dispde dos
meios coercitivos para fazer cumprir suas decisfes, em face da recusa do governo e

do parlamento.

Assinala a concorréncia que pode erigir-se perante a corte constitucional
e o parlamento no que respeita ao controle abstrato de normas, sugerindo que o
Legislativo ostenta maior legitimidade para exercer esse controle, mercé de o
parlamento ndo dispor de competéncia para aferir se os critérios utilizados pelos
magistrados pautaram-se exatamente nos mesmos argumentos normativos que

encontraram base na fundamentacao presumivelmente racional de uma lei.
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Ressalta as criticas tecidas por Habermas quanto a existéncia de cortes
constitucionais — referindo-se aos modelos norte-americano e alemdo — para a
concretizacdo de valores materiais, sob o risco de transformarem-se em instancias
autoritarias. Dessa sorte, Habermas critica a juridificacdo observada no modelo de
Estado Social, classificando-a de “colonizacédo do mundo da vida”. (STRECK, 2004,

p. 158).

A concepcao de Habermas, prossegue Streck (2004, p. 158-159), € a de
uma democracia constitucional pautada em procedimentos que assegurem “a
formacdo democratica da opinido e da vontade e que exige uma identidade politica
ndo mais ancorada em uma ‘nacdo de cultura’, mas, sim, em uma ‘nacdo de
cidaddos™, em que “o Tribunal Constitucional deve ficar limitado a tarefa de
compreensao procedimental da Constituicdo, isso €, limitando-se a proteger um
processo de criagdo democratica do Direito”. E dizer, o modelo procedimentalista
habermasiano defende a intervencdo do Poder Judiciario tdo-somente para garantir
os procedimentos que propiciem a formacado democrética da opinido, assegurando-

se aos excluidos o acesso a discusséo politica.

Ndo se pode deixar de anotar, no que respeita ao posicionamento
contrario do filésofo e sociélogo alemédo Jirgen Habermas, quanto a postura mais
ativa do Poder Judiciario no cenario democratico, 0s contrapontos apresentados por
Lenio Luiz Streck (2004, p. 165-167), em favor de uma efetiva concretizagdo dos

idearios constitucionais, ao ponderar:

[...] Habermas cai em um certo sociologismo ao ignorar a especificidade do
juridico presente nas Constituicbes, que gerou todo um processo de
revitalizacao do juridico, naquilo que diz respeito a fungéo social do Direito.
O constitucionalismo do Estado Democratico de Direito acrescenta um
“mais” ao Direito do Direito do Estado Social, porque estabelece no préprio
texto constitucional — e esse é o ponto que Habermas deixa de considerar —
os diversos mecanismos para o resgate das promessas da modernidade. O
que diferencia o projeto do Estado Democratico de Direito é exatamente a
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revalorizacao do juridico, como contraponto a plenipotenciariedade da razéo
politica que tantas sequelas deixou. Como bem assinala Diaz, o Estado
Democratico de Direito aparece como superacao real do Estado Social de
Direito.

[-..]

Mais ainda, é necessario ter em conta que o paradigma do Estado Social-
Intervencionista trabalha com a perspectiva de um Estado que intervém
através de politicas que ndo sao — ou raramente sdo — escolhas motivadas
por um querer genérico da sociedade, refletindo, antes disso, 0s interesses
dos grupos eventualmente no poder.

[...]

Por isso, o advento do Estado Democratico de Direito representa um salto e
um plus (normativo) sobre o modelo anterior de Estado-Intervencionista,
mormente se considerarmos — como antes se viu — as especificidades
brasileiras. Trata-se, enfim, de entender que o Estado Democratico de
Direito exsurge de uma nova pactuacao, com as especificidades préprias de
cada pais. Nesse contexto, a no¢cdo de Estado Democratico de Direito
aparece como superador da no¢do de Estado Social. Ou seja, a no¢éo de
Estado Social dependia de mecanismos implementadores, razéo pela qual o
Direito apareceu (nos textos constitucionais) com a sua face
transformadora.

Por conseguinte, ao discorrer mais acerca da abordagem substancialista,
traz a tona os comentarios de doutrinadores portugueses (Canotilho, Jorge Miranda
etc), norte-americanos (Laurence Tribe, Michael Perry), o italiano Mauro Cappelletti,
e brasileiros (Paulo Bonavides, Fabio Comparato, Eros Grau, dentre outros), sobre a
necessidade de uma postura mais intervencionista do Poder Judiciario em paises de
terceiro mundo, mormente em face da incapacidade de o Estado implementar
politicas publicas capazes de promover justica social. Assim, a intervencdo do Poder
Judiciario se justifica nas hipoteses em que o processo politico, conduzido pelos
Poderes Legislativo e Executivo, omitem-se na implementagcdo de politicas publicas
e dos objetivos sociais tragcados na Constituicdo, dadas as vicissitudes observadas

ao longo da histéria do Brasil. (STRECK, 2004, p. 186).

Sob a otica dos dois modelos propostos — o procedimentalista, defendido
por Habermas, e o substancialista, que propde maior ativismo judicial — exsurge um
ponto em comum, qual seja, a inequivoca funcdo do Poder Judiciario na construgcédo

do desenvolvimento social.
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Destarte, no modelo procedimentalista habermasiano, cumpriria ao Poder
Judiciario garantir as discussfes dentro da arena politica, ao passo que no modelo
substancialista, o Poder Judiciario atuaria em face da inércia e omissbes dos
Poderes Legislativo e Executivo em conferir eficacia aos programas constitucionais.
De uma forma ou de outra, poder-se-ia comparar o Poder Judiciario a um “sindico”
na harmonia dos Poderes, que de um lado garanta as discussdes e o debate entre
os conddéminos em relacdo aos problemas comuns prementes e as solu¢cdes mais
adequadas; e, em outra corrente, atuando positivamente para satisfazer
necessidades béasicas a todos comuns, em face da inércia ou total inefetividade dos

outros personagens.

Portanto, forcoso reconhecer, dadas as peculiaridades observadas no
Brasil, em que o texto constitucional elenca uma série de disposi¢cdes programaticas
para o estabelecimento de justica social, e das falhas observadas em se dar
efetividade plena a esse desiderato, que o Poder Judiciario esta incumbido de um

papel vital no cenario politico brasileiro.

Outrossim, consoante adrede mencionado, o Poder Judiciario s6 age por
provocacado, sendo certo que o ordenamento juridico patrio comporta o controle de
constitucionalidade concentrado e difuso, mitigando o modelo europeu e norte-
americano. Por essa razdo, convém considerar, por fim, a luz de julgados do
Supremo Tribunal Federal, o uso que o Poder Judiciario tem feito desses

instrumentos para se assegurar direitos e garantias constitucionais.
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3 A JURISPRUDENCIA DA SUPREMA CORTE DO BRASIL PERANTE CASOS

DE OMISSAO LEGISLATIVA E CRITICAS AOS MODELOS ADOTADOS

A Carta Constitucional de 1988 assegura uma seérie de direitos e garantias
fundamentais, como forma de oportunizar um minimo existencial necessario a vida,

bem como ao exercicio basico de direitos sociais.

N&o obstante o comando inserido no inciso X, do artigo 37, da Carta
Politica de 1988, no sentido de que “a remuneracdo dos servidores publicos e o
subsidio de que trata o 8§ 4° do art. 39 somente poderéo ser fixados ou alterados por
lei especifica , observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisao
geral anual , sempre na mesma data e sem distingdo de indices”, houve periodo de
verdadeira inércia do Presidente da RepuUblica nessa matéria de sua iniciativa

privativa (artigo 61, § 1.°, inciso I, alinea “a”, da CRFB/1988).

Por conseguinte, no Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, que trata
Dos Direitos e Garantias Fundamentais , esta inserido o Capitulo que elenca os
Direitos Sociais, sendo que o artigo 9.° assegura ao trabalhador o direito de greve, e
o paragrafo 1.° estabelece que “a lei definira os servi¢cos ou atividades essenciais e
dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade”. No
entanto, referida garantia fundamental ndo restou regulamentada por lei o seu

exercicio no @mbito do servico publico.

A omissao legislativa, em ambos os casos, foi suscitada perante a Corte
Suprema brasileira, sob o fundamento de que a inércia legislativa impedira o
exercicio de direitos fundamentais e garantias constitucionalmente asseguradas.
Analisemos, pois, a postura que o Supremo Tribunal Federal adotou em relagcédo a

esses dois temas especificos.
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3.1 A omissao legislativa referente a revisdo anual dos servidores publicos, a

luz do disposto no artigo 37, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988

O artigo 37, inciso X, com a redacéo dada pela Emenda Constitucional n.°
19, de 5 de junho de 1998, assegurou o direito de os servidores publicos terem sua
remuneracao ou subsidio revisado anualmente, lei esta de iniciativa privativa do
Senhor Presidente da Republica, nos termos do artigo 61, § 1.°, inciso I, alinea “a”,

da Carta Magna de 1988.

N&o obstante o expresso comando constitucional, os servidores publicos
na segunda metade da década de 90 amargaram um longo periodo sem verem
concretizada a referida promessa constitucional, mercé de o Ultimo reajuste

concedido a categoria ter se operado em janeiro de 1995.

Entrementes, em setembro de 1999, o Partido dos Trabalhadores — PT e
o Partido Democratico Trabalhista — PDT, ajuizaram no Supremo Tribunal Federal a
Acao Direta de Inconstitucionalidade - ADI n.° 2.061-7/DF, aduzindo a omissao do

artigo 37, inciso X, com a redacao dada pela EC n.° 19/98.

Requereu-se que, uma vez reconhecida a omissdo legislativa, fosse
aplicado o disposto no paragrafo 2.°, do artigo 103, da Constituicdo Federal, no

sentido de que a inércia fosse conjurada no prazo de 30 (trinta) dias.

A referida ADI, sob a relatoria do Ministro limar Galvao, foi ao final julgada

parcialmente procedente, nos termos da ementa a seguir transcrita*:

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.061-7/DF.
Requerentes: Partido dos Trabalhadores e Partido Democratico Trabalhista. Requerido: Presidente da
Republica. Relator: Ministro limar Galvao. Brasilia, DF, 25 de abril de 2001, publicado no Diario da
Justica da Unido de 29 jun. 2001.
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EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO.
ART. 37, X, DA CONSTITUICAO FEDERAL (REDAGCAO DA EC N° 19, DE 4
DE JUNHO DE 1998).

Norma constitucional que impde ao Presidente da Republica o dever de
desencadear o processo de elaboracdo da lei anual de revisédo geral da
remuneracao dos servidores da Unido, prevista no dispositivo constitucional
em destaque, na qualidade de titular exclusivo da competéncia para
iniciativa da espécie, na forma prevista no art. 61, § 1° Il, a, da CF. Mora
que, no caso, se tem por verificada, quanto a observancia do preceito
constitucional, desde junho/1999, quando transcorridos os primeiros doze
meses da data da edicdo da referida EC n° 19/98.

Ndo se compreende, a providéncia, nas atribuicbes de natureza
administrativa do Chefe do Poder Executivo, ndo havendo cogitar, por isso,
da aplicacdo, no caso, da norma do art. 103, § 29, in fine, que prevé a
fixacdo de prazo para o mister.

Procedéncia parcial da acéo.

Colhe-se do voto-condutor do aresto:

Tornou-se extreme (sic) de duvida, portanto, incumbir ao Chefe do Poder
Executivo o cumprimento do imperativo constitucional, enviando, a cada
ano, ao Congresso Nacional, projeto de lei que disponha sobre a matéria.
Ocorre, entretanto, como destacado na inicial, que até o presente momento,
embora quase trés anos tenham decorrido desde a edicdo da EC 19/98 e,
conseqiientemente, da categorica norma do art. 37, X — e ndo obstante o
fendbmeno da inflacdo se tenha feito sentir, ininterruptamente, durante todo o
periodo —, ndo se registrou 0 necessario desfecho, de parte do Palacio do
Planalto, de nenhum processo legislativo destinado a tornar efetiva a
indispensavel revisdo geral dos vencimentos dos servidores da Unido.

Outrossim, optou a Corte Suprema brasileira por ndo determinar que o

Presidente da Republica desencadeasse 0 processo legislativo em 30 (trinta) dias

sob o seguinte fundamento:

A fixacdo de prazo, como se vé, s6 tem cabimento em se cuidando de
providéncia a cargo de Orgdo administrativo, o que ndo se verifica no
presente caso, posto ndo se enquadrar nas atribuicdes administrativas do
Chefe do Executivo iniciativa que, caracterizadora de ato de poder,
desencadeia processo legislativo (cf. Manoel Goncgalves Ferreira Filho, “Do
Processo Legislativo”, p. 202).

N&o se pode olvidar, porém, que no periodo em que ocorreu a mora

legislativa, essa omisséo resultou em efetivo dano patrimonial para os servidores

publicos da Unido, porquanto tiveram sua remuneracdo ou subsidio corroidos pelo

processo inflacional.
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Dessa sorte, muitos servidores, individualmente ou por seus sindicatos,
ingressaram em juizo objetivando provimento jurisdicional que lhes assegurasse
indenizacdo por responsabilidade civil do Estado, em decorréncia da inércia
legislativa. Quando o tema desembocou no Supremo Tribunal Federal, este, por
meio de reiterados julgados, proferiu que ao Judiciario era vedado aumentar
vencimentos de servidores publicos, nos termos do Enunciado n.° 339, de sua
Sumula, verbis: “Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcdo legislativa,
n5

aumentar vencimentos de servidores publicos sob fundamento de isonomia”.

llustrativamente, o seguinte aresto do STF:®

EMENTA: CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO. REVISAO GERAL
ANUAL. COMPETENCIA PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER
EXECUTIVO. INDENIZACAO. DESCABIMENTO.

I - A liniciativa para desencadear o procedimento legislativo para a
concessdo da revisdo geral anual aos servidores publicos é ato
discricionario do Chefe do Poder Executivo, ndo cabendo ao Judiciario
suprir sua omissao.

Il - Incabivel indenizagdo por representar a prépria concessdo de reajuste
sem previséo legal.

[l - Agravo n&o provido.

Extrai-se de sua fundamentagéo:

[..] o deferimento do pedido de indenizacdo importaria na propria
concessao do reajuste pelo Judiciario, o que é vedado pela Simula 339 do
STF. Nesse mesmo sentido, cito, entre outros, o RE 450.063-AgR/RO e o
RE 468.282-AgR/ES, Rel. Min. Cezar Peluso.

Destarte, a matéria foi objeto de novo debate na Excelsa Corte, quando
do julgamento do Recurso Extraordinario n.° 424.584, de Minas Gerais, sob a
relatoria do Ministro Carlos Velloso. Propondo a revisdo do posicionamento da

Suprema Corte brasileira, sustentou:

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Enunciado n.° 339, da Sumula do Supremo Tribunal Federal.
Brasilia, DF, 13 de dezembro de 1963. In: Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo
Tribunal Federal — Anexo ao Regimento Interno. Edicdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 148.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental no recurso extraordinario n° 421.828-3/DF.
Agravante: Nelson Luiz de Oliveira e Outro (A/S). Agravado: Unido. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Brasilia, DF, 28 de novembro de 2006, publicado no Diario da Justica da Unido de 19
dez. 2006.
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N&o se trata, repita-se, de se discutir um suposto direito adquirido a um
determinado indice de correcdo monetaria. O que se pede nos autos da
presente “acdo ordinaria” ndo é a corre¢cdo monetaria, mas a indenizacao
pelo dano sofrido. Ndo se pleiteia que o Judiciario substitua o legislador,
estabelecendo o indice de reajuste de revisdo para o periodo, o que
implicaria em agir, nesse caso, o magistrado, como legislador positivo,
circunstancia que nado tem sido aceita pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (Sumula 339). O que se reclama, neste momento, € o
reconhecimento da existéncia de um dano e do dever de indenizar, tdo-
somente. Trata-se, portanto, de hipétese de violagdo de uma obrigacao
anterior, que gera outra obrigagdo, agora, a de indenizar (Sérgio Cavalieri
Filho. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, pp.
25 e ss.). Ndo ha como se afastar a responsabilidade civil do Estado no
presente caso.

A divergéncia restou inaugurada pelo Ministro Joaquim Barbosa,

sustentando no debate que se seguiu:

Entendo que a responsabilidade civil do Estado, desde o seu nascedouro,
em 1873, com o famoso arrét Blanco, sempre se concebeu, em principio,
como voltada a reparacao de atos lesivos praticados pelo Executivo. A idéia
de responsabilidade civii do Estado em razdo de ato legislativo é
excepcionalissima, que se conta nos dedos em direito comparado. [...]
Penso que a responsabilidade civil do Estado tem requisitos e, no caso, ha
um requisito que nao me parece preenchido: para se indenizar, é preciso
que o dano seja especialissimo em relacdo a quem esta postulando. Ou
seja, se o0 dano é genérico, ndo ha por que indenizar “a”, “b” ou “c”. E o
principio da especialidade em matéria de responsabilidade civil. [...] Sdo
esses dois fundamentos que me levam, data venia, a pedir licenca a Vossa
Exceléncia para conhecer do recurso e negar-lhe provimento.

Seguiu-se pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes, trazendo as
seguintes consideracdes acerca da possibilidade de responsabilidade civil do Estado

por omissao legislativa:

No que se refere a omissao e a sua inconstitucionalidade, é possivel que tal
problematica constitua um dos mais tormentosos e, a0 mesmo tempo, mais
fascinantes temas do Direito Constitucional moderno. Ela envolve nédo sé a
guestdo concernente a concretizacdo da Constituicdo pelo legislador, mas
também todas aquelas atinentes a eficacia das normas constitucionais. Ela
desafia ainda a arglcia do jurista na solucdo do problema sob uma
perspectiva estrita do processo constitucional. Quando se pode afirmar a
caracterizacdo de uma lacuna inconstitucional? Quais as possibilidades de
colmatacdo dessa lacuna? Qual a eficacia do pronunciamento da Corte
Constitucional que afirma a inconstitucionalidade por omisséo do legislador?
Quais as consequéncias juridicas da sentenca que afirma a
inconstitucionalidade por omisséao?
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O constituinte de 1988 emprestou significado impar ao controle de
constitucionalidade da omissdo com a instituicdo dos processos de
mandado de injuncao e da acao direta de inconstitucionalidade por omisséo.
Como essas inovagdes nado foram precedidas de estudos criteriosos e de
reflexdes mais aprofundadas, afigura-se compreensivel o clima de
inseguranca e perplexidade que elas acabaram por suscitar nos primeiros
tempos.

E, todavia, salutar o esforco que se vem desenvolvendo, no Brasil, para
descobrir o significado, o conte(ido e a natureza desses institutos. Todos os
gue, topica ou sistematicamente, jA se depararam com uma ou outra
guestdo atinente a omissdo inconstitucional, hdo de ter percebido que a
problematica é de transcendental importancia ndo apenas para a realizagao
de diferenciadas e legitimas pretens@es individuais. Ela é fundamental,
sobretudo, para a concretizacdo da Constituicdo como um todo, isto é, para
a realizacdo do préprio Estado de Direito Democratico, fundado na
soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores
sociais do trabalho, da iniciativa privada, e no pluralismo politico, tal como
estabelecido no art. 1° da Carta Magna.

[.-]

Caso tenha havido a prévia declaracdo de inconstitucionalidade por
omisséo legislativa, algum efeito deve ocorrer, sob pena de total ineficacia
do comando constitucional. Para tanto, é indispensavel que haja a
correlacdo entre a imposicdo constitucional de legislar e o reconhecimento
do direito publico subjetivo a legislagdo, bem como a fixagdo judicial de
mora pelo reconhecimento da omissdo inconstitucional somada a
persisténcia da inacao estatal.

[.-]

N&o obstante, insisto na reflexdo sobre se o reconhecimento da mora
legislativa torna-se ineficaz para efeito de responsabilizacao civil pelo fato
de ndo ter sido fixado prazo para que o Chefe do Executivo encaminhasse o
projeto de lei.

De imediato, reporto-me a texto doutrinario no qual afirmei ser necessario
verificar, caso a caso, a complexidade da matéria a ser tratada em projeto
de lei para que se examine a razoabilidade ou ndo do tempo de tramitac&o
do processo legislativo:

A complexidade de algumas obras legislativas ndo permite que elas
sejam concluidas em prazo exiguo . O préprio constituinte houve por bem
excluir do procedimento abreviado os projetos de cddigo (CF, art. 64, § 49),
reconhecendo expressamente que obra dessa envergadura ndo poderia ser
realizada de afogadilho. Havera trabalhos legislativos de igual ou maior
complexidade . N&o se deve olvidar, outrossim, que as atividades
parlamentares sdo caracterizadas por veementes discussdes e dificeis
negociagbes, que decorrem mesmo do processo democratico e do
pluralismo politico reconhecido e consagrado pela ordem constitucional (art.
1°, caput, e inciso I). Orlando Bitar, distinguindo os Poderes, dizia que o
Legislativo é intermitente, o Executivo, permanente e o Judiciario s6 age
provocado. Ou seja, 0 Legislativo pode parar por algum tempo, isto &, entrar
em recesso (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2 ed, Séo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 1.187.) (g.n.)

[.-]

Dai a necessidade de, em primeiro lugar, declaracdo da mora, para que

se possa, em segundo lugar, a partir desta data, verificar a
razoabilidade do periodo de inadimpléncia do 6rgdo declarado omisso.

[.-]

Em sintese, a meu ver, o reconhecimento da mora preenche o primeiro
requisito para a responsabilizacdo do Estado pela omissao legislativa. O
segundo deve ater-se a permanéncia da omissdo, considerando o
decurso do prazo a partir da constituicdo em mora.
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[...]

O julgamento da ADI no 2.061/DF foi suficiente para o preenchimento

da primeira condicdo - reconhecimento da mora. A segunda -
permanéncia da mora -, porém, ndo se verifica. Conforme esta
demonstrado nos autos, a Unido editou a Lei n°® 10.331/2001 pouco tempo
apos a constituicdo em mora, ou seja, pouco tempo apés o julgamento da
referida ADI. Por conseguinte, descabe falar em responsabilidade civil por
omissao legislativa.

N&o comungo da tese de que seria prescindivel a constituicdo em mora do
Estado, porquanto o art. 37, inciso X, ja teria, per se, fixado um prazo para a
atuacao estatal, ao indicar que a revisdo deve ser anual.

Por se tratar de omisséo, é indispensavel a fixagcdo da mora, visto que
razbes plausiveis podem justificar a inagdo estatal. Imaginemos que néo
tenha ocorrido inflacdo em determinado ano, ou, ainda, que tenha ocorrido
deflacdo, além de eventual procedéncia da denominada tese da “reserva do
possivel’. Faz-se necessario, portanto, o manejo dos instrumentos
constitucionais para a fixacdo da omissao legislativa do Estado. (grifo do
autor).

Dessa feita, a luz dos argumentos pronunciados pelo Ministro Gilmar
Mendes, e a mingua de debate no Plenario acerca de suas ponderacdes, 0
magistrado entende ser perfeitamente cabivel a responsabilizacdo do Estado por
omissao legislativa, desde que a mora tenha sido anteriormente declarada , e que
tenha se esgotado razoavel prazo para o desenrolar do processo legislativo — da

propositura a san¢ao presidencial.

Sem prejuizo, impende considerar que a doutrina admite a possibilidade
de responsabilizacao civil do Estado por omisséo legislativa. Nesse sentido, Marcal

Justen Filho (2009, p. 1091-1092):

Pode ser indagado se a auséncia de produgcdo da lei poderia gerar a
responsabilizacdo civil do Estado. Ora, a auséncia de produzir lei configura
uma atuacdo omissiva do Estado. Podera existir infragcdo omissiva propria
ou infragdo omissiva imprépria. A atuagdo omissiva préopria se configurara
qguando existir um dever juridico de produzir a lei.

Assim, se a Constituicdo estabelecer o dever de exercer a competéncia
legislativa, a omissdo sera uma infragdo a ordem juridica.

[.-]

A auséncia da producéo legislativa nacional, quando assim for determinado
pela Unido, conduz ao surgimento da responsabilizacdo. Um dos primeiros
precedentes envolveu a condenacdo da ltalia a indenizar empregados de
uma empresa falida. A condenacéo se fundou em que existia determinacéo
para que fossem adotadas normas legais destinadas a proteger os
empregados em caso de faléncia. A Italia deixou de produzir essas normas.

)N

:&g)ﬁﬂ BDJur

) http://bdjur.stj.gov.br




53

Um conjunto de empregados de empresa italiana, cujos direitos trabalhistas
ndo foram satisfeitos num caso de faléncia, obteve a responsabilizacéo civil
do Estado italiano.

Por seu turno, é cedico que a responsabilizacdo civil do Estado reclama,
para a viabilidade da pretensédo ressarcitoria, a presenca dos seguintes requisitos: o
“evento danoso”, o “nexo de causalidade”, e a “qualidade de agente na pratica do
ato”. (CAHALI, 2007, p. 67-88). Na presente hipGtese, ressoa inequivoco estarem
satisfeitos os trés pressupostos, porquanto se trata de uma inacdo de um agente
publico, que inexoravelmente resultou em dano para os servidores publicos, que
tiveram comprometidos o seu poder de compra em decorréncia do fenémeno

inflacionario.

Ademais, ha de se considerar que 0 nosso ordenamento juridico
estabelece que o direito de agdo exsurge a partir da leséo sofrida. Dessa sorte,
declarada a lesdo pelo Poder Judiciario, cumpre ao causador a reparacdo do dano.
Destarte, nesse respeito, € interessante notar que o Superior Tribunal de Justica ja
reconheceu, inclusive, a eficacia executiva da sentenca declaratoria, consoante se

colhe do seguinte precedente:’

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. VALORES INDEVIDAMENTE PAGOS
A TITULO DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. SENTENGA
DECLARATORIA DO DIREITO DE CREDITO CONTRA A FAZENDA PARA
FINS DE COMPENSACAO. SUPERVENIENTE IMPOSSIBILIDADE DE
COMPENSAR. EFICACIA EXECUTIVA DA SENTENCA DECLARATORIA,
PARA HAVER A REPETICAO DO INDEBITO POR MEIO DE
PRECATORIO.

1. No atual estdgio do sistema do processo civil brasileiro ndo ha como
insistir no dogma de que as sentencas declaratérias jamais tém eficacia
executiva. O art. 4°, paragrafo Unico, do CPC considera "admissivel a acdo
declaratéria ainda que tenha ocorrido a violagdo do direito”, modificando,
assim, o padrdo classico da tutela puramente declaratéria, que a tinha como
tipicamente preventiva. Atualmente, portanto, o CAdigo da ensejo a que a

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n.° 588.202/PR. Recorrente: Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS. Recorrido: Varasquim e CIA. LTDA. Relator: Ministro Teori Albino
Zavascki. Brasilia, DF, 10 de fevereiro de 2004, publicado no Diario da Justica da Unido de 25 fev.
2004.
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sentenca declaratoria possa fazer juizo completo a respeito da existéncia e
do modo de ser da relagéo juridica concreta.

2. Tem eficacia executiva a sentenca declaratéria que traz definicdo integral
da norma juridica individualizada. Nao ha raz&o alguma, légica ou juridica,
para submeté-la, antes da execu¢do, a um segundo juizo de certificacao,
até porque a nova sentenca ndo poderia chegar a resultado diferente do da
anterior, sob pena de comprometimento da garantia da coisa julgada,
assegurada constitucionalmente. E instaurar um processo de cognicdo sem
oferecer as partes e ao juiz outra alternativa de resultado que ndo um, ja
prefixado, representaria atividade meramente burocratica e desnecessaria,
gue poderia receber qualquer outro qualificativo, menos o de jurisdicional.

3. A sentenca declaratéria que, para fins de compensacao tributaria, certifica
o direito de crédito do contribuinte que recolheu indevidamente o tributo,
contém juizo de certeza e de definicdo exaustiva a respeito de todos os
elementos da relacdo juridica questionada e, como tal, é titulo executivo
para a acao visando a satisfacdo, em dinheiro, do valor devido.

4. Recurso especial a que se nega provimento.

Assim, é possivel concluir-se, na hipétese em discussédo que, para que
ocorra a responsabilidade civil do Estado, é desnecessario se constituir em mora o
Poder Executivo, pelo seu Chefe, o Presidente da Republica, em razdo de néo ter
encaminhado para o Poder Legislativo, no prazo anuo, projeto de lei que vise
implementar a revisao determinada no artigo 37, inciso X, da Constituicdo Federal de
1988, mesmo porque a inércia decorre de descumprimento direto do préprio texto

constitucional.

Por fim, cumpre ressaltar que a matéria ainda sera objeto de deliberacéo
pela Corte Suprema brasileira, porquanto admitida repercussdo geral do tema,

verbis:®

VENCIMENTOS - REPOSICAO DO PODER AQUISITIVO - ATO
OMISSIVO - INDENIZAGAO - INCISO X DO ARTIGO 37 DA
CONSTITUICAO FEDERAL - RECURSO EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO DO TEMA. Ante a vala comum da inobservancia da
clausula constitucional da reposicdo do poder aquisitivo dos vencimentos,
surge com repercussao maior definir o direito dos servidores a indenizacao.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao geral no recurso extraordinario n°® 565.089-8/SP.
Recorrente: Rubens Orsi Campos Filho e Outro (A/S). Recorrido: Estado de S&o Paulo. Relator:
Ministro Marco Aurélio de Mello. Brasilia, DF, 17 de dezembro de 2007, publicado no Diario da Justica
eletrénico da Unido de 1° fev. 2008.
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3.2 A auséncia de lei regulamentadora do direito de greve no servigco publico —

a mudanca de paradigma em relacdo ao mandado de injuncao

Um importante instrumento processual apto a conjurar as omissdes
legislativas € o mandado de injuncdo, previsto em nosso texto constitucional de

1988, no artigo 5.°, inciso LXXI, litteris:

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

[-..]

LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania;

Outrossim, referido writ, em varios julgados, limitou-se apenas em

reconhecer a mora legislativa, sem, contudo, suprir a lacuna legislativa.

E o que se infere do acordédo proferido no Mandado de Injunc¢éo n.° 361-

1/RJ, resumido na seguinte ementa:®

EMENT A: | - Mandado de injuncdo coletivo: admissibilidade, por
aplicagdo analégica do art. 5°, LXX, da Constitui¢cao; legitimidade, no caso,
entidade sindical de pequenas e médias empresas, as quais, notoriamente
dependentes do crédito bancario, tem interesse comum na eficacia do art.
192, § 3°, da Constituigdo, que fixou limites aos juros reais.

Il. Mora legislativa: exigéncia e caracteriza¢do: critério de razoabilidade.

A mora - que é pressuposto da declaracdo de inconstitucionalidade da
omissao legislativa -, € de ser reconhecida, em cada caso, quando, dado o
tempo corrido da promulgacdo da norma constitucional invocada e o relevo
da matéria, se deva considerar superado o prazo razoavel para a edicao do
ato legislativo necessario a efetividade da lei fundamental; vencido o tempo
razoavel, nem a inexisténcia de prazo constitucional para o adimplemento
do dever de legislar, nem a pendéncia de projetos de lei tendentes a cumpri-
lo podem descaracterizar a evidéncia da inconstitucionalidade da
persistente omisséo de legislar.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injuncéo n° °© 361-1/RJ. Impetrante: SIMPEC RJ -

Sindicato das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte do Comércio do Estado do Rio de
Janeiro. Impetrado: Congresso Nacional. Relator para acordao: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia,
DF, 8 de abril de 1994, publicado no Diario da Justica da Unido de 17 jun. 1994.
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lll. Juros reais (CF, art.192, 8§ 3°: passados quase cinco anos da
Constituicdo e dada a inequivoca relevancia da decisdo constituinte
paralisada pela falta da lei complementar necessaria a sua eficacia -
conforme ja assentado pelo STF (ADIn 4, DJ 25.06.93, Sanches) -, declara-
se inconstitucional a persistente omissao legislativa a respeito, para que a
supra o Congresso Nacional.

IV. Mandado de injun¢do: natureza mandamental (Ml 107-Q0, M. Alves,
RTJ 133/11): descabimento de fixacdo de prazo para o suprimento da
omissado constitucional, quando - por ndo ser o Estado o sujeito passivo do
direito constitucional de exercicio obstado pela auséncia da norma
regulamentadora (v.g, Ml 283, Pertence, RTJ 135/882) -, ndo seja possivel
cominar consequéncias a sua continuidade apés o termo final da dilagao
assinada.

Ressalte-se que no precedente acima, e em outros da mesma €época,

havia uma corrente minoritaria, capitaneada principalmente pelos Ministros Carlos

Velloso e Marco Aurélio de Mello, que entendia que o carater mandamental da acéo

impunha a conjuracado da omissao no caso sub judice.

No entanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal viria a

experimentar uma consideravel mudanca em seu paradigma. Na sesséo Plenaria do

dia 15 de maio de 2003, o Ministro Mauricio Corréa, relator do Mandado de Injuncao

n.° 670-9/ES'® apresentou o feito para julgamento, e propds a solu¢do nos moldes

do decidido no Mandado de Injuncéo n.° 438/GO, apenas para se declarar a mora do

Poder Legislativo, extraindo-se o seguinte excerto de sua fundamentacao:

Ocorre que ndo pode o Poder Judiciario, nos limites especificamente do
mandado de injuncdo, garantir ao impetrante o direito de greve. Casso
assim procedesse, substituir-se-ia ao legislador ordinario, o que extrapolaria
0 ambito da competéncia prevista na Constituicdo. Também nao lhe é
facultado fixar prazo para que o Congresso Nacional aprove a respectiva
proposicao legislativa, nem anular sentenca judicial, convolando o mandado
de injuncd@o em tipo de recurso ndo previsto na legislacdo processual.

O Ministro Gilmar Mendes pediu vista do processo para melhor andlise.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injuncdo n® 670-9/ES. Impetrante: Sindicato dos
servidores policiais civis do Estado do Espirito Santo — SINDPOL. Impetrado: Congresso Nacional.
Relator p/ acérddo: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 12 de abril de 2007, publicado no Diario da
Justica eletrénico da Unido de 30 out. 2008.
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O Pleno retomou o julgamento na sessédo do dia 7 de junho de 2006,
ocasido em que o Ministro Gilmar Mendes prop6s uma reflexdo acerca do instituto

constitucional do mandado de injuncéo. Colhe-se de seu voto os seguintes trechos:

O poder constituinte originario, embora em capitulos destacados, houve por
bem consagrar os direitos sociais que também vinculam o Poder Publico,
por forca inclusive da eficacia vinculante que se extrai da garantia
processual-constitucional do mandado de injuncdo e da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséao.

[-..]

Deve-se admitir, portanto, que, com a adocdo desses peculiares
mecanismos de controle da omisséo do legislador, criou-se a possibilidade
de se desenvolver nova modalidade de decisdo no processo constitucional
brasileiro. Se se partir do principio de que a deciséo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, no processo de mandado de injuncdo e no controle
abstrato da omissdo, tem conteldo obrigatério ou mandamental para o
legislador e que a decisdo que reconhece a subsisténcia de uma omisséo
parcial contém, ainda que implicitamente, a declaragdo de
inconstitucionalidade da regra defeituosa, ha de se concluir,
inevitavelmente, que a superacdo da situacdo inconstitucional, mesmo
nesses casos, deve ocorrer em duas etapas (Zweiaktverfahren ).

[-..]

Percebe-se que, sem assumir compromisso com o exercicio de uma tipica
funcéo legislativa, o Supremo Tribunal Federal afastou-se da orientagcéo
inicialmente perfilhada, no que diz respeito ao mandado de

injuncao.

As decisfes proferidas nos Mandados de Injuncdo n°s 283 (Relator:
Sepulveda Pertence), 232 (Relator: Moreira Alves) e 284 (Relator: Celso de
Mello) sinalizam uma nova compreensao do instituto e a admissao de uma
solucdo “normativa” para a decisao judicial.

Assim, no caso relativo a omissdo legislativa quanto aos critérios de
indenizacdo devida aos anistiados (art. 8° do ADCT), o Tribunal entendeu
que, em face da omissdo, os eventuais afetados poderiam dirigir-se
diretamente ao juiz competente que haveria de fixar o montante na forma do
direito comum (Cf., nesse sentido, Ml n® 562-DF, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ
20.6.2003; e MI n° 543-DF, Rel. Min. Octavio Gallotiti, DJ 24.5.2002). Em
outro precedente relevante, considerou-se que a falta de lei ndo impedia
gue a entidade beneficente gozasse da imunidade constitucional
expressamente reconhecida (Cf. Ml n® 679, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
17.12.2002).

As decisbes referidas indicam que o Supremo Tribunal Federal aceitou a
possibilidade de uma regulacdo proviséria pelo préprio Judiciario, uma
espécie de sentenca aditiva, se se utilizar a denominacéo do direito italiano.
[...]

A nao-regulacdo do direito de greve acabou por propiciar um quadro de
selvageria com sérias conseqliéncias para o Estado de Direito. Estou a
relembrar que Estado de Direito é aquele no qual nao existem soberanos.
Nesse quadro, ndo vejo mais como justificar a inércia legislativa e a
inoperéncia das decisdes desta Corte.

[...]

Comungo das preocupac¢des quanto a ndo-assuncdo pelo Tribunal de um
protagonismo legislativo. Entretanto, parece-me que a ndo-atuacdo no
presente momento ja se configuraria quase como uma espécie de “omissao
judicial”.

[.]
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Nesse contexto, € de se concluir que ndo se pode considerar simplesmente
gue a satisfagdo do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos
civis deva ficar submetida absoluta e exclusivamente a juizo de
oportunidade e conveniéncia do Poder Legislativo.

Estamos diante de uma situacdo juridica que, desde a promulgacdo da
Carta Federal de 1988 (ou seja, hd mais de 18 anos), remanesce sem
gualquer alteracédo. Isto €, mesmo com as modificacdes implementadas pela
Emenda n° 19/1998 quanto a exigéncia de lei ordinaria especifica, o direito
de greve dos servidores publicos ainda ndo recebeu o tratamento legislativo
minimamente satisfatorio para garantir o exercicio dessa prerrogativa em
consonéancia com imperativos constitucionais.

Por essa razdo, ndo estou a defender aqui a assuncdo do papel de
legislador positivo pelo Supremo Tribunal Federal.

Pelo contrario, enfatizo tdo-somente que, tendo em vista as imperiosas
balizas constitucionais que demandam a concretizacao do direito de greve a
todos os trabalhadores, este Tribunal ndo pode se abster de reconhecer
gue, assim como se estabelece o controle judicial sobre a atividade do
legislador, é possivel atuar também nos casos de inatividade ou omissao do
Legislativo.

[.-]

Identifica-se, pois, aqui a necessidade de uma solugdo obrigatéria da
perspectiva constitucional, uma vez que ao legislador ndo é dado escolher
se concede ou ndo o direito de greve, pode tdo-somente dispor sobre a
adequada configuragdo da sua disciplina.

A partir da experiéncia do direito alemdo sobre a declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronlncia da nulidade, tendo em Vvista
especialmente as omissfes legislativas parciais, e das sentencas aditivas
no direito italiano, denota-se que se esta, no caso do direito de greve dos
servidores, diante de hipétese em que a omissdo constitucional reclama
uma solucéo diferenciada.

De resto, uma sistémica conduta omissiva do Legislativo pode e deve ser
submetida a apreciagdo do Judiciario (e por ele deve ser censurada) de
forma a garantir, minimamente, direitos constitucionais reconhecidos (CF,
art. 5°, XXXV). Trata-se de uma garantia de protecao judicial efetiva que ndo
pode ser negligenciada na vivéncia democratica de um Estado de Direito
(CF, art. 1°).

[.-]

A meu ver, tais condicionamentos politico-institucionais permitem uma
aproximacdo ao caso brasileiro da omisséo legislativa quanto ao direito de
greve dos servidores publicos.

O que se propde, portanto, € uma mudanca de perspectiva quanto as
possibilidades jurisdicionais de controle de constitucionalidade das
omissdes legislativas.

E certo, igualmente, que a solug&o alvitrada por essa posi¢do ndo desborda
do critério da vontade hipotética do legislador, uma vez que se cuida de
adotar, provisoriamente, para o ambito da greve no servigo publico, as
regras aplicaveis as greves no ambito privado.

Percebe-se inequivocamente que a proposta do Ministro Gilmar Mendes
implicaria numa mudanca da postura da Corte em relacdo ao mandado de injuncao,

como instrumento habil a normatizar a lacuna no caso em concreto.
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O julgamento néo restou concluido naquela ocasido, por forca de novos

pedidos de vista.

Entrementes, a Corte evidentemente comecaria a adotar um perfil mais

ativo em decorréncia das omissbes legislativas suscitadas em mandados de

injuncdo. E o que se percebe na ementa do voto proferido pelo Ministro Marco
Aurélio de Mello, relator do Mandado de Injuncéao n.° 721-7/DF, na sesséo Plenaria

do dia 27 de setembro de 2006, cuja ementa se reproduz a seguir:**

MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA. Conforme disposto no inciso
LXXIl do artigo 5° da Constituicdo Federal, conceder-se-4& mandado de
injuncdo quando necessario ao exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania. Ha acdo mandamental e ndo simplesmente declaratéria de
omissao. A carga de declaracdo néo é objeto da impetracdo, mas premissa
da ordem a ser formalizada. MANDADO DE INJUNCAO - DECISAO -
BALIZAS. Tratando-se de processo subjetivo, a decisdo possui eficacia
considerada a relagdo juridica nele revelada. APOSENTADORIA -
TRABALHO EM CONDICOES ESPECIAIS - PREJUIZO A SAUDE DO
SERVIDOR - INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR - ARTIGO 40, § 4°,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. Inexistente a disciplina especifica da
aposentadoria especial do servidor, impde-se a ado¢ao, via pronunciamento
judicial, daquela prépria aos trabalhadores em geral - artigo 57, § 1°, da Lei
n° 8.213/91.

Destarte, ficou ainda mais evidente a adogdo do novo paradigma na
Excelsa Corte, permitindo o preenchimento de lacunas legais que impedem o

exercicio dos direitos fundamentais e da cidadania.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento do
Mandado de Injuncdo n.° 670-9/ES na sessdo do dia 12 de abril de 2007,

acompanhando o posicionamento apresentado pelo Ministro Gilmar Mendes.*?

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injuncdo n°® 721-7/DF. Impetrante: Maria
Aparecida Moreira. Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Ministro Marco Aurélio de Mello.
Brasilia, DF, 30 de agosto de 2007, publicado no Diario da Justica da Unido de 30 nov. 2007.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injuncdo n® 670-9/ES. Impetrante: Sindicato dos
servidores policiais civis do Estado do Espirito Santo — SINDPOL. Impetrado: Congresso Nacional.
Relator p/ acérddo: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 12 de abril de 2007, publicado no Diario da
Justica eletrénico da Unido de 30 out. 2008.
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Ademais, ndo se pode deixar de anotar as observacdes do Ministro Eros
Roberto Grau no Mandado de Injuncdo n.° 721-7/DF, em sede de voto-vista, na
sessao de 30 de agosto de 2007, assentando, por seu turno, que essa nova postura,

longe de ferir a Separacao dos Poderes, concretiza a vontade constitucional:

O Poder Judiciario, no mandado de injuncdo, produz norma. Interpreta o
direito, na sua totalidade, para produzir a norma de decisdo aplicavel a
omiss&o. E inevitavel, porém, no caso, seja essa norma tomada como texto
normativo que se incorpora ao ordenamento juridico, a ser
interpretado/aplicado. Da-se, aqui, algo semelhante ao que se ha de passar
com a sumula vinculante, que, editada, atuara como texto normativo a ser
interpretado/aplicado.

Ademais, ndo ha que falar em agresséo a “separagdo dos poderes”, mesmo
porque é a Constituicdo que institui 0 mandado de injungdo e nado existe
uma assim chamada “separacdo dos poderes” provinda do direito natural.
Ela existe, na Constituicdo do Brasil, tal como nela definida. Nada mais. No
Brasil vale, em matéria de independéncia e harmonia entre os poderes e de
“separacdo dos poderes”, o que estd escrito na Constituicdo, ndo esta ou
aquela doutrina em geral mal digerida por quem ndo leu Montesquieu no
original.

Em face do considerado, percebe-se que esse novo posicionamento do
Supremo Tribunal Federal deu contornos eficazes a um instrumento, que até entao
nao produzia efeitos palpaveis, mormente nos casos em que simplesmente
declarava a omissao legislativa, proclamando a inércia do Congresso Nacional, ou
mesmo do Poder Executivo, nas hipoteses de competéncia privativa do Presidente

da Republica.

Por seu turno, absolutamente pertinentes as ponderacdes levadas na
discusséo, no sentido de que essa € exegese que mais se adequa as necessidades
de quem se socorre no Judiciario, que se revela, em muitas situa¢des, como a ultima
porta que o aflito encontra para bater, e isso sem que haja ofensa as competéncias

tracadas no proprio texto constitucional.

)N

’%«é)ﬁ{ BDJur

) http://bdjur.stj.gov.br




61

CONCLUSOES

O ordenamento juridico contemporaneo, no poés-positivismo, ndo pode
mais ser concebido como um sistema fechado de regras, impermeavel a valores
principiologicos e éticos, que deveriam orientar, no maximo, a atividade do
legislador. Os principios, pelo contrario, ostentam normatividade, a dirigir nao
apenas a atividade legiferante, como também os atos do administrador publico e as
decisbes dos magistrados. Com efeito, o registro histdrico indica que o positivismo
exacerbado, despido de valores éticos, forneceu base para que atrocidades fossem

praticadas sob o crivo da legalidade.

Deveras, ressoa estreme que a Constituicdo brasileira de 1988 enumera
uma série de principios, extensiveis ao Estado e a Administracdo Publica, de sorte
que é licito que o magistrado, ante a sua reconhecida forca normativa, use-os como
fonte de motivagdo de sua decisdo, mercé de o sistema hibrido de controle de
constitucionalidade brasileiro (concentrado e difuso) permitir que qualquer 6rgéao do
Poder Judiciario declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, quando

violado algum principio constitucional.

Ademais, a colisdo entre os principios ndo anula um ou outro do
ordenamento juridico, mas impde ao juiz, dentro de um processo de ponderacao
com base no caso concreto, definir o que ostenta maior peso, cuidando também que

haja o menor sacrificio possivel a direitos fundamentais.

Cumpre ressaltar que o0s principios ndo surgem com o0 propdsito de
conjurar as regras, mas recomenda-se que o0 ordenamento juridico se apresente
como um sistema flexivel em que estejam inseridos tanto regras como principios,
evitando-se a prolacdo de decisbes arbitrarias, conferindo mais objetividade e ao

Nl
?’.’}J)}http:ﬁ?ju{sl:j.:ov.br




62

mesmo tempo permitindo o amoldamento das solu¢des a luz das particularidades

observadas no caso concreto, promovendo a seguranca juridica.

N&o se pode olvidar que a realidade brasileira demonstra que o pais
encontra-se em estagio de desenvolvimento, mormente nos campos politico,
educativo e social, em que a inércia do administrador publico, quanto a politicas
publicas sociais basicas, aliadas a omissado do Poder Legislativo, tanto em emanar
normas para a consecucdo dos ideais tracados na Constituicdo, quanto na
fiscalizacdo do proprio Executivo, tem ocasionado o0 desrespeito a direitos

fundamentais e de exclusao social.

Porém, resta evidente que, para que as necessarias mudancgas ocorram,
€ preciso mais do que a evolucdo da propria sociedade, e que a constituicdo seja
apenas um reflexo do proprio povo. A formula, ao que tudo indica, € a combinacao
de dirigismo, sem se descartar o estagio evolutivo que vai se observando ao longo
do tempo, adaptando as metas na medida adequada ao progresso verificado. Nao
lograra éxito se procurar estabelecer metas e vincular a atividades dos Poderes do
Estado, se esses estiverem dissociados da realidade cultural e social do pais, ao
mesmo tempo em que € necessario um planejamento — um programa — normativo
vinculante do legislador, do administrador, do juiz e da propria sociedade,
conformando tanto de forma negativa quanto positiva, estruturando o Estado Social

e a propria democracia.

Nesse sentido, o texto constitucional brasileiro, de 1988, que estabelece
uma seérie de programas e metas, tendo por escopo o desenvolvimento social e 0
progresso da nagéao, e a essas devem ser emprestadas efetividade, sendo certo que
o ponto de partida € o planejamento de politicas publicas, com o envolvimento

acentuado do Poder Executivo e do Legislativo. No entanto, quando esse
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planejamento desrespeita diretamente o comando constitucional, ou ha potencial
perigo de ofensa a preceitos constitucionais, a intervencao do Poder Judiciario é
medida que se impde, como restou evidente no caso da citada ADPF n° 45. Cumpre
ressaltar que, nesse mesmo caso, 0 poder da representacdo popular se operou,
qguando a pretensdo foi satisfeita dentro do préprio Poder Legislativo, culminando na
propria perda de objeto da acdo constitucional, o que demonstra que o

amadurecimento da cultura politica ndo é algo que deva ser desconsiderado.

Destarte, o papel do Judiciario no presente contexto historico demonstra a
sua importancia para se efetivar a tutela de direitos basicos sociais — um minimo
existencial — sem 0 qué se perde a propria ratio essendi de uma Constituicdo social.
No entanto, suas decisbes podem, em dadas circunstancias, provocar efeitos que
refogem a relacdo inter parts, potencialmente capazes de provocarem efeitos

comprometedores para toda a estrutura governamental e, a fortiori, social.

O fato de os magistrados ndo serem escolhidos dentro de um processo
democratico nao tira a legitimidade de agirem em defesa do ordenamento juridico,
informado que € tanto por regras quanto principios contidos na prépria Constitui¢ao,

sendo que esta, fruto do préprio anseio, € que lhes concede suporte e legitimidade.

Ademais, o Poder Judiciario ndo deve ser visto como a cura para todos 0s
males que afligem a sociedade, mas tem-se revelado um importante elemento em
conferir maior efetividade na concretizacdo do ideéario social da Constituicdo Federal
de 1988, dando mais eficacia a instrumentos outrora esquecidos, como so6i ocorrer
com o préprio mandado de injuncdo, que passou a suprir as lacunas normativas, e
nao apenas declarar a mora Legislativa, na elaboracdo e tramitagdo, ou mesmo do

Executivo, nas matérias de sua competéncia privativa.
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No primeiro caso examinado, ndo se pode desconsiderar que a inércia do
Presidente da Republica em revisar os vencimentos dos servidores publicos causou-
Ihes efetivo prejuizo por forca do fendmeno inflacionario. Assim, a despeito da
proposta do Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, mostra-se de
somenos importancia a prévia declaracdo de omissao legislativa para estar
caracterizada a responsabilidade civil do Estado e a sua responsabilidade de

indenizar.

Ja no que respeita ao mandado de injuncdo, sem desconsiderar seu
impressionante resgate como acdo mandamental apta a suprir omissdes legais, é
importante ressaltar que compete ao Congresso Nacional a discussdo democratica
de temas de relevante interesse nacional. Dessa feita, para se conciliar a
necessidade de preenchimento de uma lacuna legal no caso concreto com a de
debate dentro da esfera legislativa, recomenda-se que, uma vez declarada a mora
do Poder Executivo ou Legislativo em determinada acdo, quer em controle difuso,
guer em controle concentrado, seja fixado um prazo razoavel para deflagrar ou dar
efetivo tramite ao processo legislativo, sob pena de sobrestamento da apreciacéo de
outros temas, como sOi ocorrer com as medidas provisérias, a luz do disposto no
artigo 62, paragrafo 6.°, da Constituicdo Federal de 1988, com a redacdo dada pela

Emenda Constitucional n.° 32, de 11 de setembro de 2001.

Por fim, tem-se dito que o Poder Judiciario se apresenta como a “tltima
porta que o aflito encontra para bater”. E isso induz a uma profunda reflexdo: a de
que ndo deve ser a primeira, € nem a unica. Isso ficou bastante evidente com a
aprovacdo de uma lei complementar, de iniciativa popular, fixando critérios de

inegibilidade, com o escopo de se exigir maior moralidade de canditados a cargos
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eletivos™®. Dessa sorte, a harmonia entre os Poderes da Republica pressupde a sua
harmoniosa interdependéncia, cabendo aos segmentos da sociedade uma
participacdo mais ativa também nas outras esferas de poder, objetivando o continuo

progresso da nacéao.

¥ BRASIL. Lei Complementar n.° 135, de 4 de junho de 2010. Altera a Lei Complementar n® 64, de 18
de maio de 1990, que estabelece, de acordo com o § 9° do art. 14 da Constituicdo Federal, casos de
inelegibilidade, prazos de cessagdo e determina outras providéncias, para incluir hipoteses de
inelegibilidade que visam a proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do
mandato. Brasilia, 7 jun. 2010. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2010.
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