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NOSSA DEMOCRACIA NAO PERMITE JUiZzO DE VALOR EM
FACE DE UM MINISTRO DO STF?

LEONARDO SARMENTO: Advogado. Professor
constitucionalista, consultor juridico, palestrante,
parecerista, colunista do jornal Brasil 247 e de
diversas revistas e portais juridicos. Pds graduado
em Direito Publico, Direito Processual Civil, Direito
Empresarial e com MBA em Direito e Processo do
Trabalho pela FGV.

1. Introducao

O Supremo Tribunal Federal (STF) enviou oficio ao diretor-
geral da Policia Federal (PF), Leandro Daiello, pedindo providéncias
contra os responsaveis por levar dois bonecos inflaveis a uma
manifestacdo em Sao Paulo. Os bonecos representavam o
presidente da corte, Ricardo Lewandowski, e o procurador-geral da
Republica, Rodrigo Janot, associando-os ao PT. O de Lewandowski
foi apelidado de Petralovski. O de Janot ganhou 0 nome de Engand
Segundo o STF, o caso representa "grave ameaca a ordem publica
e inaceitavel atentado a credibilidade" do Judiciario. Pede ainda que
a PF atue nas redes sociais, uma vez que o endereco residencial
do presidente do STF foi amplamente divulgado. “Tais condutas no
entender desta Secretaria, que atua no estrito exercicio de suas
atribuicdes funcionais, representaram grave ameaca a ordem
publica e inaceitavel atentado a credibilidade de uma das principais
instituicdes que dao suporte ao Estado Democratico de Direito, qual
seja, o Poder Judiciario, com o potencial de colocar em risco -
sobretudo se forem reiteradas - o seu regular funcionamento.
Configuram, ademais, intoleravel atentado a honra do chefe desse
poder e, em consequéncia, a propria dignidade da Justica Brasileira,
extrapolando, em muito, a liberdade de expressdo que o texto
constitucional garante a todos os cidadaos, quando mais nao seja,
por consubstanciarem, em tese, incitacao a pratica de crimes e a
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insubordinacdo em face de duas das mais altas autoridades do
Pais", diz trecho do oficio.

Conclui o oficio: “Em face do exposto, solicito sejam tomadas,
em carater de urgéncia, as medidas pertinentes para que os
responsaveis por tais atos sejam chamados a responsabilidade,
pedindo que se envidem todos os esforgos da Corporagao (Policia
Federal) no sentido de interromper a nefasta campanha difamatoria
contra o Chefe do Poder Judiciario, de maneira a que esses
constrangimentos ndo mais se repitam. Solicito, ainda, a atuag¢ao da
PF no ambito das redes sociais, em que o endereco residencial do
senhor presidente do STF foi amplamente divulgado”.

2. Rapidas consideragoes

Lembremos que, o Supremo Tribunal Federal ndo constitui um
Super Poder que esta acima das liberdades democraticas que sao
garantias constitucionais. Possui a sociedade direito de manifestar-
se em relagdo ao Presidente (a) do Executivo como vem fazendo
em suas democraticas manifestacdes como em relacédo a qualquer
membro do Supremo, inclusive o seu Presidente, desde que
pacificamente.

Credibilidade n&o se impde, se conquista. Criminalizar
manifestacdes bem humoradas da sociedade revela-se uma atitude
absolutamente antidemocratica. Nao se pode pretender blindar o
Supremo Tribunal Federal de criticas se este se investe no poder
de interferir em assuntos de inegavel apelo politico-social.

Quando abdica de uma postura de autocontencdo para
promover um ativismo judicial em algumas vezes vale dizer, odioso
- que vai além da simples atividade que Ihe compete
constitucionalmente — atuando vez ou outra por alguns de seus
pares nitidamente com viés politico-partidario (absolvendo,
concedendo liberdades e arquivando a partir de fundamentos
juridicos minimamente  discutiveis) chama para si o
protagonismo/antagonismo por seu munus ampliado.

Em uma democracia, liberdades como as de expressao e de
manifestacdo ndo podem restar reprimidas sem que haja um
fundamento maior que nao se revele uma elucubragao de raizes
juridico-criativas, e inimaginavel se referida repressao



antidemocratica partir justamente de instituicdes que tem na
constituigdo seu guia maior e mais importante para as suas
atuacoes. Na democracia, um debate livre e aberto resulta a melhor
opg¢ao e tem mais probabilidades de evitar erros graves. Cabe
esclarecer que a aplicagdo da democracia nao pode trazer
privilégios ao um determinado grupo especifico e nem busca-se
limitar de qualquer forma o direito de outrem, mas sim garantir as
mais amplas liberdades. Democracia requer a participacao da
sociedade da vida publica e uma de suas manifestacbes é
inelutavelmente o direito de expressar-se por criticas, de
manifestar-se.

Estas diferencas de possibilidades democraticas a sociedade
de fato ndo compreende. Como diria qualquer do povo de forma
simples, mas convincente:

‘Faz muito tempo que em manifestagbes ha bonecos de
variadas autoridades nao apenas no Brasil, mas em todos os paises
verdadeiramente democraticos. Por que n&do pode haver um boneco
do Excelentissimo Ministro Lewandowski? N&do sdo todos iguais
perante a lei?”.

A liberdade de expressao € um direito fundamental consagrado
na Constituicdo de 1988, no capitulo que trata dos Direitos e
Garantias fundamentais e em outras passagens da Constituicdo
que esta a reafirma-la, e funciona como um verdadeiro termémetro
no Estado Democratico. Quando a liberdade de expressdo comecga
a ser cerceada em determinado Estado, a tendéncia € que este se
torne um Estado totalitario, de excecdo. A liberdade de expresséao
serve como instrumento decisivo de controle das instituicoes de
Poder e de exercicio. O principio democratico tem um elemento
indissociavel que é a liberdade de expressado, em contraposicao a
esse elemento, existe a censura que representa a supressao do
Estado democratico de sua veia vital. A divergéncia de ideias e o
direito de expressar opinides ndo podem ser restringidos para que

a verdadeira democracia possa ser vivenciada.
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal,

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56261
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constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos.

(...)

Art. 5° Todos sao 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, liberdade,
igualdade, segurancga e a propriedade, nos
termos seguintes:

(...)

IV - é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato;

(...)

VIII - ninguém sera privado de direitos
por motivo de crenca religiosa ou de
convicgao filoséfica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigacao legal a
todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei;

(...)

IX - é livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, independentemente de
censura ou licenca;

(..r)-

Art. 220 A manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricao,
observado o disposto nesta Constituicao.

(...)

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura
de natureza politica, ideoldgica e artistica.

Resta evidente que excessos crassos devem ser reprimidos
por ndo haver direitos absolutos, principios devem ser ponderados,
pois ha que se primar por uma liberdade com responsabilidade para
que funcione uma democracia sem que se transforme em anarquia,
mas ndo podemos considerar excessos quaisquer manifestacoes
que se revelem em carater critico apenas por restarem direcionadas
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a certos e selecionados membros de poderes, quando a outros as
criticas seriam absorvidas pela democracia.

O que dissemos em relacdo aos membros do STF, por obvias
razoes, estende-se em relagdo ao nobre PGR, que como figuras
publicas ndo podem pretender restarem cobertos pelo mando da
inatingibilidade da opinido publica.

Para finalizarmos deixemos uma cognicdo importante e
preocupante. O Supremo Tribunal Federal tem demonstrado por
suas ultimas decisbes nao estar imbuido da corrente por uma
marcha pela ética, na luta pela impunidade. A titulo de exemplo o
ministro Dias Toffoli revogou a prisdo de Paulo Bernardo - ex
ministro do governo Dilma - fundamentando que referida prisdo
preventiva seria uma condenacdo antecipada - quid juris? O
ministro Celso de Mello, na mesma linha de afrouxamento em
relacdo aos membros da elite politica e contrariando decisao por
maioria de 7 votos do préprio plenario do Supremo ignorou a
orientacao fixada pelo plenario do Tribunal e concedeu uma liminar
(deciséo provisoria) para suspender a execugao de mandado de
prisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais que determinou o
cumprimento da pena de um réu antes de esgotadas todas as
chances de recurso.

Assim que, como dissemos credibilidade ndo se impde, se
conquista.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56261
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ATOS ADMINISTRATIVOS: RESTRICAO A ANULAGAO QUANDO
DECORREREM EFEITOS FAVORAVEIS AOS BENEFICIARIOS

ALESSANDRA ROCHA JACOBS DE SOUZA: Advogada,
especialista em Direito Administrativo pelo CEJAS em
convénio com a Faculdade Candido Mendes e Pos-
Graduanda em Direito Publico pela Faculdade Baiana de
Direito.

RESUMO: A Anulacdo, também conhecida como Invalidacéo, é
uma espécie de extingdo do Ato Administrativo, que pode decorrer
de uma ilegalidade ou de uma ilegitimidade, caso em que ha
violagdo de principios, atingindo os atos vinculados ou
discricionarios, quando ilegais. A competéncia para a Anulagao dos
atos administrativos € da Administracdo Publica e do Poder
Judiciario, quando provocado. Em regra, a anulagao gera efeitos “ex
tunc”, ou seja, retroativos, pelo fato de ndo gerarem efeitos juridicos
validos desde o momento da pratica da ilegalidade. Contudo, se o
ato administrativo for ilegal, mas, gerar efeitos favoraveis ao
beneficiario, os chamados Atos Ampliativos, decorrerdo efeitos “ex
nunc”, para o futuro, em ateng¢ao ao principio da Seguranca Juridica,
da Boa-Fé e da Vedacdo ao Enriquecimento llicito do Estado. Em
decorréncia disto, o presente artigo visa a analise da hipdtese de
restricdo a anulagdao dos Atos Ampliativos, ainda que ilegais,
quando ultrapassados 5 (cinco) anos da sua pratica e seus efeitos,
operando-se a decadéncia do direito de anula-lo, como determina o
artigo 54 da Lei 9.784/99, o que nao ocorre em caso de ma-fé.

Palavras-Chaves: Anulagdo - Invalidacdo — Extincdo do Ato
Administrativo — Ato Ampliativo — Decadéncia — Efeitos.

ABSTRACT: The Annulment, also known as invalidation, is a kind of
extinction of the Administrative Act, which may result from an
illegality or illegitimacy, in which case there is violation of principles,
reaching linked or discretionary acts when these are illegal. The
jurisdiction to administrative acts' annulment it's a responsability of
the Public Administration and the Judiciary, when provoked. As a
rule, the cancellation generates effects "ex tunc", which means
retroactive, by the fact it does not generate valid legal effect from the
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moment of the unlawful practice. However, if the administrative act
is illegal, but generate favorable effects on the recipient, the so-
called Acts Ampliative, it will take effect "ex nunc" for the future in
regard to the principle of Legal Security, Good Faith and the lllicit
Enrichment Seal of the State. As a result, this article aims to analyze
the possibility of restricting the annulment of Ampliative Acts,
although illegal, when exceeded five (5) years from it's practice and
it's effects, operating the decay of the right to annul it, as required by
Article 54 of Brazilian Law 9.784/99, wich does not occur in case of
bad faith.

Keywords: Annulment - Invalidation - Extinction of Administrative Act
- Ampliative Act - Decay — Effects.

SUMARIO: 1. Introducéo 2. Atos Administrativos 2.1 Observancia
da Lei 2.2 Atos Vinculados 2.3 Atos Discricionarios 3. Controle sobre
a Atuacdo Administrativa 3.1 Controle Judicial 3.2 Controle
Administrativo 3.3 Tutela 3.4 Autotutela 4. Anulacido 4.1 Em face de
llegalidade 4.2 Em face de llegitimidade 4.2 Efeitos “ex tunc” 5. Atos
Ampliativos 5.1 Efeitos favoraveis ao beneficiario 5.2 Efeitos “ex
nunc” 5.3 Principios da Boa-Fé, Seguranca Juridica e Vedacgao ao
Enriquecimento llicito do Estado 5.4 Restricdo a anulacdo do Ato
Ampliativo (Artigo 54 da Lei 9784/99) 5.5 Possibilidade de anulagéo
do Ato Ampliativo caso comprovada a Ma-Fé 6. Consideracdes
Finais REFERENCIAS.

1. INTRODUGAO

O Direito Administrativo € um ramo do direito publico que rege
as relagoOes juridicas travadas entre a Administracdo Publica e os
particulares ou a propria Administracdo. De modo que, corresponde
ao exercicio da fungao administrativa, fungao esta que corresponde
aos atos que a prépria administragcado pratica para exercer a sua
potestade publica.

A funcdo administrativa pode ser exercida pelo Poder
Executivo de forma tipica, ou pelo Poder Legislativo e Judiciario.
Nesse sentido, tem-se que os atos correspondem a condutas
humanas, e, os fatos sdo acontecimentos. Assim, ambos podem ser
juridicos, desde que gerem consequéncias ao mundo do direito.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56261
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O Ato Administrativo é aquele praticado em nome da
Administragdo Publica através de uma conduta humana, sob a
égide do direito publico e suas particularidades, sujeitando-se a um
sistema de controle.

A Atuacdo Administrativa deve decorrer sempre de
observancia legal. Desta forma, o ato administrativo pode ser
praticado de forma vinculada ou discricionaria. O Ato Vinculado,
para ser praticado, deve obedecer a todos os requisitos
estabelecidos pela lei, devendo abranger a todos os seus elementos
de formacdo. O Ato Discricionario, por sua vez, pode obedecer a
apenas alguns dos requisitos estabelecidos pela lei, de modo que
da a autoridade margem de escolha, por isso, discricionario, mas
nao hierarquico.

O gestor entdo, no Ato Discricionario, valora critérios de
Conveniéncia e Oportunidade, que compdem o mérito do ato
administrativo. Nesse diapasao, tem-se que a atuacao
administrativa esta sujeita a um sistema de controle, que pode ser
Judicial ou realizado pela prépria Administracdo Publica.

O Controle Judicial se trata daquele que o Poder Judiciario
realiza sobre os atos administrativos, podendo anula-los em caso
de ilegalidades e/ou ilegitimidade, ocasionada pela inobservancia
de principios administrativos.

Entretanto, o Controle também pode ser Administrativo, ou
seja, realizado pela propria Administracdo, que pode anular e
revogar seus proprios atos. A Revogacéo dos Atos Administrativos
ocorre por questdbes de mérito, ou seja, oportunidade e
conveniéncia, que dao ao gestor possibilidade de escolha na pratica
do ato.

Nesse sentido, tem-se que os Atos Ampliativos, s&o aqueles
atos que geram efeitos favoraveis aos beneficiarios e dilatam a sua
esfera juridica, dando prerrogativas aos destinatarios. Contudo, se
deles decorrerem ilegalidades podem ser anulados, por exemplo,
no caso de ingresso a cargo publico sem a devida aprovagado em
concurso publico, que é regra constitucional.

Os Atos Ampliativos possuem efeitos ex nunc, ou seja, para o
futuro. De modo que s6 podem ser questionados em seus efeitos
futuros, excluindo-os os efeitos pretéritos, por observancia aos
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Principios da Vedacdo ao Enriquecimento llicito do Estado, da
Segurancga Juridica e da Boa Fé. Entretanto, estes atos podem ser
anulados diante de ilegalidade e ilegitimidade.

O artigo 54 da Lei 9.784/99, que trata sobre o Processo
Administrativo na Esfera Federal, determinada a vedacdo a
anulacdo de Atos Ampliativos no prazo decadencial de 5 (cinco)
anos, salvo comprovada ma-fé, caso em que podera ser anulado a
qualquer tempo. Assim, tem-se que os Atos Ampliativos ndo podem
ser anulados, ainda que ilegais, quando ultrapassarem 5 (cinco)
anos de sua pratica.

Nesse sentido, a presente monografia tem por objetivo uma
analise doutrinaria e jurisprudencial acerca dos Atos Ampliativos,
aprofundando na possibilidade da anulacido do ato e sua restricao,
de modo a possibilitar um estudo sobre a matéria através de
conceitos e julgados.

2. ATOS ADMINISTRATIVOS

Os Atos Administrativos sao declaragoes juridicas do Estado,
que produzem efeitos no mundo juridico, praticados por quem atue
em seu nome para o exercicio de suas atribuicbes e prerrogativas
publicas. Nesse sentido, pode-se afirmar que o Estado possui
poderes e sujeicdes para a concretizagao de suas fungdes e os
direitos fundamentais. As sujei¢des sao limitagdes ao poder-dever
para evitar abusos de poder pelo Estado.

Os atos administrativos, desta forma, decorrem da Atuacéo
Administrativa visando o atendimento da sua fungcdo administrativa,
seja elajuridica ou ndo, de modo a executar as leis. S4o compostos
por elementos ou requisitos, que os integram, sendo eles: o
sujeito/competéncia, ou seja, quem pratica o ato; a forma, que pode
ser solene ou livre, determinando como o ato deve ser praticado; o
objeto/conteudo, que corresponde a declaragao juridica que emana
do ato administrativo, de modo que deve ser legal, moral, possivel
e determinado; motivo, que tratam dos pressupostos de fato e de
direito antecedentes que levam a pratica do ato administrativo; e a
finalidade, que corresponde ao alcance do ato, que deve sempre
ser a consecucao do interesse publico, sendo portanto, sua
condicao de validade.

11
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Além dos elementos, que os integram, os atos administrativos
também s&o compostos por atributos, que os melhoram, de forma
que sao Imperativos, Autoexecutorios, Exigiveis e Tipicos, de modo
que podem ser impostos aos particulares sem anuéncia dos
mesmos, justificando a Supremacia do Interesse Publico sobre o
Interesse Privado, e a consecuc¢ao do interesse publico, que é a
finalidade do ato administrativo.

De acordo com entendimento de ELYESLEY NASCIMENTO,
tem-se que:

‘Isso posto, podemos definir o ato
administrativo como a manifestacdo unilateral de
vontade da Administracdo ou de quem lhe faca
as vezes, sob a orientagdo do regime juridico-
administrativo e subordinada a lei, que tenha por
fim a producao de efeitos juridicos e seja sempre
sujeita ao controle pelo Poder Judiciario”.
(NASCIMENTO, 2013, p. 271).

Assim, tem-se que o ato administrativo € o ato praticado em
nome da Administracdo Publica, de forma unilateral, em que se
deve sempre estar adstrito a observancia de lei e ao interesse
publico, exercendo o dever do Estado de zelar pelo bem estar
coletivo, concretizando utilidades publicas.

Os poderes administrativos sdo fundamentais para o alcance
do interesse publico. O administrador ndo pode deixar de agir
quando deve, por isso alguns doutrinadores o denominam de poder-
dever. Assim, é um instrumento, de modo que a lei impde uma
atuacdo ao agente publico, que se ndo a cumprir sera omisso,
irregular. Contudo, em certas situagdes o gestor deve se limitar em
atender a legalidade do ato diante da prevaléncia da seguranca
juridica dos atos praticados pela Administragdo Publica.

O doutrinador HELY LOPES MEIRELLES, nao se distancia do
conceito acima descrito, determinando que:

“ato administrativo é toda manifestacao
unilateral de vontade da Administragdo Publica
que, agindo nessa qualidade, tenha por fim
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imediato  adquirir;  resguardar;  transferir;
modificar; extinguir e declarar direitos, ou impor
obrigacbes aos atos administrados ou a si
propria”. (MEIRELLES, 2008, p.152).

Estabelecendo também, que o ato administrativo decorre de
manifestacado unilateral de vontade da Administragcdo, de modo a
impor obrigagbes ou declarar direitos para o bem-estar
coletivo. Nesse sentido, os atos administrativos estao sujeitos a um
sistema de controle, que pode partir tanto da propria Administracao
Publica, do Poder Judiciario e até do Poder Legislativo em certas
ocasioes.

2.1 Observancia de lei

No que tange a observancia de lei, os atos administrativos
devem sempre estar em consonancia com o0s principios,
principalmente com o Principio da Legalidade, por implicar numa
atuacdo conforme a lei e o direito, e, vez que, os principios da
administracao publica integram o regime juridico administrativo.

Os principios estdo consagrados na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, no caput do artigo 37, abaixo
transcrito:

“‘Art. 37. A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]. (CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 1988).

Nesse sentido, tem-se por primordial a atuacdo da
Administragdo Publica conforme os ditames legais, estabelecidos
por leis gerais ou proprias, no que tange a determinados atos. Os
atos administrativos devem estar sempre respaldados em lei, para
que possam produzir efeitos juridicos validos. E assim, deverao
estar sempre embasados em lei, caso contrario, serdo extintos, por
via da Anulacao.
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O principio da legalidade € uma garantia geral que limita o
poder do Estado, protegendo os direitos fundamentais contra o
abuso de poder do Estado. A lei € um espaco normativo, no qual o
agente deve agir ou ndo agir com finalidade prevista em lei e de
acordo com o interesse publico.

Portanto, para desempenhar suas funcdes, a Administracao
Publica possui poderes que lhe ddo a prerrogativa de interferir na
esfera privada, diante do Principio da Supremacia do Interesse
Publico sobre o Interesse Privado, prerrogativas estas que sao
regradas, para que nao haja imposi¢cdo de ilegalidades, como
abusos de poder e arbitrariedades estatais.

2.2 Atos Vinculados

Os atos vinculados sao aqueles que obedecem a todos os
requisitos estabelecidos em lei para que sejam praticados, nao
permitindo possibilidade de escolha ao gestor publico, que fica
adstrito aos seus elementos para que seja praticado.

Nesse diapasdo, na atuacao vinculada n&do ha realizagao de
juizo de valor pelo gestor publico, de modo que, consequentemente
nao ha possibilidade de analise de conveniéncia e oportunidade
(mérito do ato administrativo). Preenchidos os requisitos legais o
administrador € obrigado a praticar o ato.

Em caso de inobservancia de algum elemento, o ato €
anulavel, por ilegalidade quando violar lei ou por ilegitimidade,
quando violar os principios do direito administrativo, que compdem
o chamado Regime Juridico de Direito Publico, como leciona o
professor JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO:

Desse modo, é o regime juridico de direito
publico que rege basicamente os atos
administrativos, cabendo ao direito privado fazé-
lo supletivamente, ou seja, em carater
subsidiario e sem contrariar o regramento
fundamental especifico para os atos publicos.
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 96,97).

Ainda, aos ensinamentos de MARIA SYLVIA DE PIETRO,
os atos sao vinculados porque:
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“a lei ndo deixou opcgdes; ela estabelece que,
diante de determinados requisitos, a
Administragéo deve agir de tal ou qual forma. Por
isso mesmo se diz que, diante de um poder
vinculado, o particular tem um direito subjetivo
de exigir da autoridade a edi¢cdo de determinado
ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a
correigao judicial”. (ZANELLA DI PIETRO, 2014,
p. 221)

Nesse sentido, é patente a obrigatoriedade de o gestor
publico atuar de determinada forma, ndo havendo margem de
escolha, sob pena de sancao, uma vez que a lei determina que ele
atue de tal forma, ndo permitindo que o faga de outro modo. Assim,
pode-se concluir que a lei estabelece todos os requisitos para que
o ato seja praticado sendo, portanto, vinculado aos seus elementos.

2.3 Atos Discricionarios

Os atos discricionarios, por sua vez, dao opc¢ao de escolha ao
gestor publico para a pratica do ato, de modo que, ele se vincula a
apenas alguns requisitos legais. Utiliza o mérito para a pratica do
ato administrativo, composto por critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Conforme os entendimentos de professora MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO:

“a lei deixa certa margem de liberdade de
decisdo diante do caso concreto, de tal modo
que a autoridade podera optar por uma solugdes
possiveis, todas validas perante o direito.
Nesses casos, o poder da Administracdo é
discricionario, porque a ado¢cdo de uma ou outra
solugdo €& feita segundo critérios de
oportunidade, conveniéncia, justica, equidade,
proprios da autoridade, porque nao definidos
pelo legislador”. (ZANELLA DI PIETRO, 2014, p.
221).
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Nesse sentido, tem-se que, embora discricionario, o gestor
nao esta totalmente livre para exercer o ato, caso em que se
configuraria uma arbitrariedade, o que ndo se confunde com
discricionariedade, pelo fato de que os atos discricionarios nao
podem ultrapassar os limites legais, caso em que se configuraria a
atuacao arbitraria, de modo a se contrapor a lei.

Assim, a atuacdo discricionaria justifica-se pela
impossibilidade de o gestor prever todas as situagdes que poderiam
ocorrer, de modo que, atua com a finalidade de atender as
necessidades sociais, com liberdade para escolher a melhor
solucao para o caso concreto e para a coletividade, dando-lhe
margem de escolha para atuar conforme cada situagéo especifica.

A margem de escolha deve se pautar em razoabilidade e
proporcionalidade para a pratica do ato. O gestor publico deve
praticar o ato visando sempre o interesse publico, critérios mais
convenientes e oportunos para que atinja sua finalidade da melhor
forma em cada caso concreto.

Sob os atos discricionarios nao incide sistema de controle
pelo Poder Judiciario, isto porque, o magistrado nao pode adentrar
no mérito da Administracdo Publica. Contudo, o Poder Judiciario
pode analisar o ato administrativo se este for ilegal, decidindo
apenas por ilegalidades, o que acarreta na Anulagdo do ato
discricionario se tiver sido cometido com alguma contrariedade a lei
ou a principios.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a atuacio discricionaria
pressupde um juizo subjetivo na escolha dos motivos e na valoragao
dos objetos, elegendo as medidas consideradas idéneas para a
satisfacao da finalidade publica em face do caso concreto.

A discricionariedade decorre de um fato, somado com a lei e
com o interesse publico, incidindo sobre a zona neutra do ato,
possibilitando a liberdade de escolha do gestor.

3. CONTROLE SOBRE A ATUAGCAO ADMINISTRATIVA
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E de suma importancia realizar a distincdo entre Atos
Vinculados e Atos Discricionarios. Isto porque, apenas sob
determinados atos podem incidir o sistema de controle pelo Poder
Judiciario, enquanto que, a Administracido Publica pode controlar
seus proprios atos, seja por motivos de ilegalidade e/ou
ilegitimidade e motivos de conveniéncia e oportunidade.

Em se tratando de mérito, o Poder Judiciario ndo pode a ele
se contrapor pelo fato de o gestor ser dotado de possibilidade de
escolha na pratica do ato, ou seja, o Poder Judiciario s6 poderia
anular um ato discricionario em caso de ser um ato ilegal, ou por
nao terem os seus requisitos obrigatorios cumpridos.

3.1 Controle Judicial

O controle judicial através da anulagdo do ato administrativo,
apenas pode efetivar-se sobre atos ilegais ou ilegitimos (que violem
principios). De modo que, o controle judicial ndo pode incidir sobre
o mérito do ato, podendo controla-los apenas sobre seus vicios de
ilegalidade e ilegitimidade.

Nesse sentido, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO leciona
que:

“Com relacdo aos atos discricionarios, o
controle judicial é possivel, mas tera que
respeitar a discricionariedade administrativa nos
limites em que ela é assegurada a Administracéo
Publica pela lei. Isso ocorre precisamente pelo
fato de ser a discricionariedade um poder
delimitado previamente pelo legislador; este, ao
definir determinado ato, intencionalmente deixa
um espaco para a livre decisdo da Administracao
Publica, legitimando previamente a sua opgao;
qualquer delas sera legal.” (ZANELLA DI
PIETRO, 2014, p. 229).

Assim, & patente a impossibilidade de o Poder Judiciario
anular os atos discricionarios por questdo de mérito, podendo
apenas fazé-lo quando se trata de ato que contrarie a lei, através da
anulacao.
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Ja em relagdo aos atos vinculados, o Poder Judiciario ndo tem
restricdo para analisa-los, uma vez que seus requisitos decorrem
diretamente da lei, de modo que se ndo houver observancia dos
seus requisitos serao de pronto ilegais, podendo ser anulados pela
Administragcdo publica a qualquer tempo, conforme entendimento
sumulado pelo Supremo Tribunal Federal.

3.2 Controle Administrativo
O Controle Administrativo pode incidir tanto sobre os
atos vinculados como sobre os atos discricionarios, de modo
que pode, entre outras modalidades de extincdo do ato
administrativo, Anula-los ou Revoga-los, espécies de retirada.

A Anulacdo, como citado anteriormente, ocorre quando
houver ilegalidade ou ilegitimidade (violagc&o a principios) na pratica
do ato, produzindo efeitos ex tunc, ou seja, retroativos, tanto pela
Administracdo Publica como pelo Poder Judiciario.

A Revogacao por sua vez, incide sobre os atos discricionarios,
em que, em razao do mérito (conveniéncia e oportunidade) podem
ser realizados apenas pela Administragdo Publica, que revoga os
seus proprios atos com efeitos ex nunc, ou seja, para o futuro.
Contudo, a lei ndo podera prejudicar o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada.

A respeito da Revogacdo nao ha divergéncia doutrinaria, de
acordo com entendimento de MARIA SYLVIA (2014, p. 247)
“revogacao, em que a retirada se da por razbes de conveniéncia e
oportunidade.”. Em relagdo a Anulagdo, também denominada de
Invalidagdo, MARIA SYLVIA (2014, p.248) “o desfazimento do ato
administrativo por razdes de ilegalidade.”.

Assim, na esfera federal, determina o artigo 53 da Lei
9.784/99 (Lei do Processo Administrativo na Esfera Federal) que:

“A Administracdo Publica deve anular seus
proprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revoga-los por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos”. (LEI FEDERAL 9.784 de 29
de janeiro de 1999)
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Conforme entendimento sumulado do Supremo Tribunal
Federal, tem-se que a Administracido Publica pode anular seus
préprios atos quando ilegais, e revoga-los quando inconvenientes
ou inoportunos, exercendo o seu poder de Autotutela.

E o que se vé das Sumulas expostas:

“‘Sumula 346 do STF: A administracao
publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos.”

“Sumula 473 do STF: A administragéo pode
anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles nao
se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacao judicial”.

A Administracdo Publica, entdo, exerce controle sobre os
seus proprios atos, de modo que a ndo observancia dos requisitos
legais pelo gestor podem acarretar na extingdo do ato
administrativo, tornando-os sem efeitos juridicos validos.

3.3 Tutela

A Tutela corresponde ao controle que a Administracao Publica
Direta realiza sobre a Administracdo Publica Indireta, sem
hierarquia, de modo que, trata-se de principio basilar da
descentralizacao, essencial no que se trata da especialidade e
legalidade da fungdo a ser exercida pelas entidades das
Administracdo Indireta, ndo podendo ser confundida com a
Autotutela.

A Tutela tem como objetivo a supervisao da Administragao
Direta sobre a Administracdo Indireta, justificando a especialidade
de cada entidade, que fora criada em prol do interesse publico e do
interesse social, que na esfera federal € denominada de Supervisao
Ministerial.

3.4 Autotutela
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A Autotutela corresponde ao controle que a Administracdo
Publica faz sobre seus proprios atos, anulando-os quando ilegais
e/ou ilegitimos e revogando-os quando inconvenientes e/ou
inoportunos.

A Autotutela se materializa pelo entendimento consagrado do
Supremo Tribunal Federal nas Sumulas 346 e 473, e também pela
determinagao legal do artigo 53 da Lei 9.784/99 (Lei do Processo
Administrativo na Esfera Federal), transcritos acima, devendo
respeitar os direitos adquiridos de modo a ndo causar prejuizo aos
beneficiarios de boa-fé.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a Administracdo publica
pode adotar medidas visando sanar a irregularidade do ato
administrativo, sem provocagao necessaria, podendo atuar de
oficio. Esse entendimento majoritario reforca o principio da
Autotutela da Administracdo Publica, sendo um poder-dever. Ou
seja, nao € uma mera faculdade. A Sumula refere-se a “poder”, mas
diante de uma irregularidade, a administragao deve agir, pois nao
pode se manter inerte, nem atuar com desinteresse.

Conforme o entendimento de DIRLEY DA CUNHA JUNIOR:

“Pelo principio da  Autotutela, a
Administragdo Publica pode, diretamente sem
intervencdo do Poder Judiciario, rever os seus
préprios atos, para corrigi-los, seja quando nao
mais convenientes e oportunos, seja quando
ilegais. Desse modo, pode a Administracao
Publica revogar os seus atos administrativos por
razbes de conveniéncia e oportunidade ou
invalida-los (ou anula-los como tradicionalmente
se diz), quando eivados e ilegalidade.” (JUNIOR,
2010, p. 921)

Considerando que o Direito Administrativo n&o possui
codificagcdo especifica, o controle, inclusive judicial, da atuagao
administrativa se realiza também em razdo da observancia das leis
e dos principios, que integram assim o chamado Regime Juridico
Administrativo, aplicados dessa forma na auséncia de lei, visando
viabilizar o controle e o atendimento do interesse publico, que é
indisponivel, conforme o principio implicito da Indisponibilidade do
Interesse Publico.
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4. ANULACAO

Ao analisar a Anulacdo, também chamada de Invalidacgao,
pode-se afirmar que a Anulacdo do ato administrativo se trata de
espécie de Retirada, modalidade provocada de extincdo do ato
administrativo, por motivo de ilegalidade (violacdo a lei) ou
ilegitimidade (violac&o a principios).

Da Anulagao, nao se originam direitos, € o entendimento de
JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, ao lecionar que:

E precisdo ndo esquecer que o ato nulo, por
ter vicio insanavel, ndo pode redundar na criagao
de qualquer direito. O STF, de modo
peremptorio, ja sumulou que a Administracdo
pode anular seus proprios atos quando ilegais,
porque deles ndo se originam direitos. Coerente
com tal entendimento, o STJ, decidindo questao
que envolvia o tema, consignou que o ato nulo
nunca sera sanado e nem terceiros podem
reclamar direitos que o ato ilegitimo ndo poderia
gerar. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 156)

Contudo, em se tratando de atos ampliativos, que geram
efeitos favoraveis aos beneficiarios de boa-fé, a anulagédo possui um
Obice, uma restricdo, diante da modificacdo da esfera juridica do
beneficiario, ndo podendo atuar de forma a prejudica-lo, visando
estabilidade juridica e social.

A Anulacéo é realizada nos casos em que uma ilegalidade se
configura antes da concessao de um direito, e por isso deve ser
anulada. Caso contrario, se a ilegalidade ocorresse apos a
concessao do direito tratar-se-ia de Cassacgao, espécie de extingao
do ato administrativo distinta da Anulacgao.

A Anulacdo ou Invalidacido trata-se de um ato que visa a
restauragdo da ordem juridica, baseando-se no principio da
Legalidade, Indisponibilidade do Interesse Publico e Supremacia do
Interesse Publico sobre o Interesse Privado, de modo a
desconstituir os efeitos produzidos por um ato ilegal ou ilegitimo.

De todo modo, esse poder-dever ndo se caracteriza como
absoluto, uma vez que possui limites, como a prescricdo e a

21
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56261

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
N~
(@]
~
o]
o
Q
©
o
LN
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
N~
(@]
~
0
o
Q
©
o
LN
(e}
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

decadéncia, por exemplo. Sendo, portanto, um poder-dever relativo,
até porque, a desconstituicio dos efeitos do ato administrativo deve
considerar prejuizos que venham a ser causados a terceiros de boa-
fé.

Conforme entendimento de HELY LOPES MEIRELLES
acerca dos atos administrativos ilegais ou invalidos tem-se que nao
ha meio termo quanto a legalidade ou ilegalidade do ato, € contrario
a lei ou nao:

“O ato administrativo é legal ou ilegal, valido
ou invalido. Jamais podera ser legal ou meio
legal, valido ou meio valido, como ocorreria se se
admitisse a nulidade relativa ou anulabilidade,
como pretendem alguns autores que
transplantam teorias do Direito privado para o
Direito publico sem meditar na inadequacao aos
principios especificos da atividade estatal: o que
pode haver € corre¢do de mera irregularidade
que ndo torna o ato nem nulo, nem anulavel, mas
simplesmente defeituoso ou ineficaz até sua
retificagdo”. (MEIRELLES, 1992, p.177)

4.1 Em face de llegalidade e llegitimidade

Os atos administrativos gozam de uma presungdo de
legalidade, legitimidade e de veracidade. Sao estes os atributos que
compdem o ato administrativo e que os diferenciam dos demais
atos, em face da potestade publica da Administracgao.

Nesse sentido, a auséncia desses preceitos de legalidade e
legitimidade podem acarretar a extingdo do ato administrativo de
forma que ndo produzirdo mais efeitos juridicos validos, néao
gerando qualquer consequéncia juridica.

Assim, pode-se afirmar que a presuncdo de legalidade e
legitimidade é relativa, admitindo prova em contrario, pelo fato de
que, se ilegais ou ilegitimos merecem ser anulados e extintos do
ordenamento juridico.

Contudo, enquanto ndo houver uma declaracdo formal da
Administracdo Publica ou do Poder Judiciario alegando que o ato é

22



ilegal, ilegitimo ou inveridico, permanece ao particular o dever de
obediéncia, em razdo da Imperatividade imposta ao particular,
através de ordens e cumprimento de obrigagoes,
independentemente do consentimento do individuo, em decorréncia
da Supremacia do Interesse Publico sobre o Interesse Particular.

4.2 Efeitos ex tunc

Os chamados efeitos “ex tunc”, sdo aqueles que retroagem,
ou seja, ocorrem efeitos juridicos validos desde a pratica do ato.
Desse modo, caso decorra uma ilegalidade, o ato devera ser revisto
o ato desde a sua pratica, pois implica na modificacdo de toda a
esfera juridica configurada anteriormente.

Nesse diapasao, os atos administrativos anulados operam
efeitos ex tunc, ou seja, retroativos, de modo que podem ser
discutidas situacdes pretéritas desde o cometimento do ato, pelo
fato de que, os atos nulos ndo geram efeitos juridicos validos desde
o momento da pratica da ilegalidade ou ilegitimidade, havendo
possibilidade de serem discutidos a qualquer tempo pela
administracdo quando contrarios a lei ou aos principios
administrativos.

Os efeitos ex tunc, por produzirem efeitos desde a pratica do
ato podem vir a causar consequéncias juridicas aos administrados,
beneficiando-os ou ndo. Assim, a anulagdo do ato ndo pode causar
um enriquecimento ilicito ao Estado, assim sendo a Administragao
Publica deve assegurar a seguranca juridica das relagdes travadas
entre si e os seus administrados que agem de boa-fé, devendo ser
cautelosa ao buscar ressarcimento ou a responsabilizacédo dos seus
administrados.

Diante do exposto, é possivel afirmar que nesses casos a
Administragdo Publica mitiga o principio da Legalidade em
detrimento do Principio da Seguranga Juridica, objetivando nao
desestabilizar a ordem social e a confianga dos seus administrados.
Nesse sentido, a Administragao Publica atua dando efetividade aos
seus atos que mesmo quando ilegais, se houver decorrido o prazo
decadencial ela ficara impedida de agir.

Isso posto, verifica-se a importancia da boa-fé na pratica do
ato ampliativo, visto que se faz imperial que o beneficiario do ato
nao tenha intengdo de agir de forma a contamina-lo com qualquer
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macula, ja que se consumado com ma-fé ndo ha prazo decadencial
para atuacao do poder-dever de anular, nao havendo restricao. E o
que se vera adiante.

5 ATOS AMPLIATIVOS
51 Efeitos favoraveis ao beneficiario

A anulagao dos atos administrativos pode gerar efeitos “ex
nunc”, envolvendo os denominados Atos Ampliativos. Esses atos
sdo aqueles que geram efeitos favoraveis aos destinatarios, de
modo que, em atencido a principios administrativos, Boa-Fé,
Vedacao ao Enriquecimento llicito do Estado e Seguranca Juridica,
quando passiveis de anulacdo terdo efeitos exclusivamente ex
nunc, ou seja, para o futuro.

Os Atos Ampliativos causam efeitos favoraveis aos
destinatarios, por isso, ndo retroagem, e nao poderao ser anulados,
ainda que ilegais, quando ultrapassados 5 (cinco) anos de sua
pratica, conforme o artigo 54 da consagrada Lei 9784/99, do
Processo Administrativo na esfera federal, salvo se for comprovada
a ma-fé na pratica do ato, caso em que podera ser anulado a
qualquer tempo pela Administracdo Publica ou pelo Poder
Judiciario.

Em relacdo ao termo da vigéncia do ato ha certa discordancia
doutrinaria. Na concepcdo do professor JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO, que entende que o termo da vigéncia do ato é
a quo, tem-se que:

Em relagdo ao novo prazo, ha entendimento
no sentido de que o termo a quo de sua
contagem ocorre a partir da data da publicagao
da lei nova — no plano federal, a Lei 9.784/99 —
quando se trata de atos administrativos
praticados em data anterior a sua vigéncia.
Entendemos, porém, de forma diversa, e por
mais de uma razao. A uma, porque a lei nada
dispbds a respeito e, a duas, porque 0s prazos
anteriores ndo podem ser simplesmente
ignorados. Assim, deve aplicar-se, por analogia,
o disposto no artigo 2.028, do Cad, Civil, que n&o
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prevé qualquer inicio de prazo a partir de sua
vigéncia; refere-se apenas aos prazos a serem
observados. [...] De qualquer modo, o tempo a
quo sera sempre o da vigéncia do ato sujeito a
anulacdo. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 157,
p.158)

A anulacdo dos Atos Ampliativos s6 pode ocorrer antes do
quinquénio determinado no artigo 54 da Lei 9784/99, que operara
efeitos ex nunc, caso contrario, se ultrapassado o prazo de 5 (cinco)
anos, a decai o direito da Administracdo Publica de anular o ato,
conforme demonstrado no julgado abaixo:

MS 27561 DF EMENTA Agravo regimental
em mandado de segurancga. Tribunal de Contas
da Unido. Anulacdo de ascensdes funcionais
concedidas aos servidores do Tribunal Regional
do Trabalho da 32 Regido.

Incidéncia da decadéncia prevista no
art. 54da Lei n°9.784/99. Direito ao
contraditéorio e a ampla defesa. Agravo
regimental em mandado de segurancga. Tribunal
de Contas da Unido. Anulagcdo de ascensoes
funcionais concedidas aos servidores do
Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regiao.
Incidéncia da decadéncia prevista no art. 54da
Lei n°9.784/99. Direito ao contraditério e a
ampla defesa. Sumula Vinculante n° 3.
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Agravo regimental ndo provido.

1. Decadéncia do direito do Tribunal de
Contas da Unido de anular atos de ascensao
funcional de servidores do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, realizados entre os anos
de 1993 e 1995, apdés o decurso do prazo
decadencial previsto no art. 54da Lei
n° 9.784/99, contado a partir de 1° de fevereiro
de 1999, data de inicio da vigéncia da Lei
n° 9.784/99. Precedentes. Necessidade de se
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garantir o contraditorio e a ampla defesa para a
validade das decisoes do Tribunal de Contas da
Unido. Sumula Vinculante n°® 3

2. Agravo regimental n&o provido.

Decisdo: A Turma negou provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do
Relator. Unanime. Presidéncia do Senhor
Ministro Dias Toffoli. 12 Turma, 11.9.2012.

Diante do caso exposto, que trata da Anulacdo de ascensobes
funcionais concedidas aos servidores do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, verifica-se a incidéncia da decadéncia
prevista no art. 54 da Lei n°9.784/99, conferindo direito a
Contraditério e Ampla Defesa aos destinatarios.

Nesse diapasao houve desprovimento do Agravo Regimental
interposto pelo Tribunal de Contas da Unido, por tratar-se de Ato
Ampliativo, que gera efeitos favoraveis aos destinatarios, mesmo
decorrendo de ilegalidade, por decadéncia do direito da
Administracdo Publica de anular o ato ilegal apés o prazo
decadencial estabelecido pela lei de Processo Administrativo na
Esfera Federal.

No julgado exposto, ha varias discussdes acerca da ascensao
funcional dos servidores do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regiéo, inclusive quanto a violagado ao principio do prévio concurso
publico para acesso aos cargos e empregos publicos, vez que
houve ascensdo sem previa previsdo legal, fato este que nao
impediu o corrimento da decadéncia, pois se tornou direito
adquirido, devendo continuar produzindo os seus efeitos para
garantir o principio da Seguranga Juridica e da Boa-Fé, além da
essencial observancia aos principios do Contraditério e da Ampla
Defesa, para aferimento de vicio ocasionado pela ma-fé, ou nao.

Ainda, torna-se clara a necessidade de observancia da
seguranca juridica, visando nao gerar instabilidades juridicas nem
sociais. Firmando a legalidade do ato praticado, vez que
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ultrapassados os 5 (cinco) anos estabelecidos no artigo 54 da lei
9.784/99 operou-se a decadéncia do direito da administracdo de
anular o ato.

O julgado abaixo trata sobre a notificacdo de servidor publico
pela Administracdo para ressarcimento ao erario, acerca de férias,
através de desconto na folha de pagamento apds o prazo
quinquenal estabelecido pelo artigo 54 da lei 9.784/99. O Recurso
Especial numero 1260763 RS em 2011, firma o entendimento acima
comentado:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. SERVIDORPUBLICO.
ANULACAO DE ATO ADMINISTRATIVO.
EFEITOS FAVORAVEIS. FERIAS.
ARTIGO 54 DA LElI N.9.784/99. PRAZO
DECADENCIAL. OCORRENCIA.

1. A Corte de origem julgou a lide em
consonancia com a jurisprudéncia do STJ, com
base no disposto do artigo 54, § 1°, da Lei n.
9.784/99, segundo a qual o direito da
administracdo anular os seus préprios, quando
deles decorram efeitos favoraveis aos
respectivos destinatarios, decai em cinco anos,
contados do pagamento decorrente do ato, salvo
hipétese de ma-fé.
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2. No caso, 0 gozo das férias que se
pretende o ressarcimento ocorreu no periodo de
08/04/1999 a 07/05/1999, de modo que o prazo
decadencial de cinco anos decairia em maio de
2004 e somente em 11de junho de 2004 a
Administracdo Publica notificou o servidor o
desconto na folha de pagamento para fins de
ressarcimento ao erario quando ja impedido pela
decadéncia.

3. Recurso especial provido.
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Nesse sentido, o julgado confirma o entendimento da
decadéncia do direito da Administracdo Publica de anular seus
proprios atos quando deles decorrerem efeitos favoraveis aos
destinatarios, se ultrapassado o prazo de 5 (cinco) anos,
quinquenal, estabelecido pela lei de n° 9.784/99 e pelo
entendimento consolidado dos tribunais.

Isto porque, ndo se admite a instabilidade, nem social e nem
juridica. O ordenamento juridico patrio visa a seguranca juridica
consagrado pela legalidade, pois o objetivo supremo da lei é a
consecucao da paz, da estabilidade na sociedade e do bem-estar
coletivo.

5.2 Efeitos “ex nunc”

Os atos que produzem efeitos “ex nunc”, também chamados
de proativos, os fazem sé para o futuro, ou seja, s6 passam a
produzir efeitos juridicos validos do momento da pratica do ato para
frente, assim, pode-se dizer que os seus efeitos s6 podem ser
questionados para o futuro.

Os atos ampliativos, caso possam ser anulados, por ndo
incidéncia da decadéncia, serdo anulados com efeitos ex nunc, e
nao ex tunc que € a regra para anulagao do ato administrativo.

Isto porque, dos atos ampliativos, por decorrerem efeitos
juridicos favoraveis para os destinatarios devem ser resguardados
0s principios da Seguranga Juridica, Vedagao ao Enriquecimento
llicito do Estado e da Boa-fé.

De modo que, se houver, por exemplo, pedido de
ressarcimento ao erario em processo que anule admisséo a cargo
publico sem o devido concurso, estabelecido como regra
constitucional pelo artigo 37, Il da Constituigho da Republica
Federativa do Brasil, ndo serdo devidos os vencimentos recebidos
anteriormente, pois da anulagdo s6 produzira efeitos do momento
da declaracéao de ilegalidade para o futuro, ndo havendo que se falar
em ressarcimento sobre verbas pretéritas, mesmo sendo as acdes
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de ressarcimento ao erario imprescritiveis, de acordo com o artigo
37 §5° da CRFB.

5.3 Principios da Boa-Fé, Segurancga Juridica e Vedagéao
ao Enriquecimento llicito do Estado

O principio da Boa-Fé é basilar, e trata-se da necessidade da
atuacdo conforme os ditames de que os individuos nas suas
relagdes juridicas devem agir com decoro e probidade, de modo
que, se souber que a atuacédo ¢ ilegal, estara atuando de ma-fe,
maculando o ato, pois a boa-fé deve estar presente na atuacao
administrativa e na atuacido do administrado. Para que atue da
melhor forma possivel nas relagdes juridicas, e nao torne ilegitimo
o ato vestindo-o de imoralidade.

O principio da Seguranga Juridica, por sua vez, visa a
estabilidade nas relacbes juridicas e caracteriza-se pela
interpretagcdo da norma administrativa de forma que melhor garanta
o atendimento do fim publico a que se destina, sendo vedada a
aplicacao retroativa de nova interpretacado, conforme estabelecido
pelo inciso XllI, do artigo 2° da lei federal 9.784/99. Assim, com esse
principio a Administracdo Publica visa garantir a estabilidade das
relagdes travadas com seus administrados, almejando que nao haja
instabilidades juridicas e sociais perante as suas decisoes.

De acordo com entendimento de MARIA SYLVIA ZANELLA
DI PIETRO, o principio da Seguranca Juridica:

Se justifica pelo fato de ser comum, na
esfera administrativa, haver mudanca de
interpretacdo de determinadas normas legais,
com a consequente mudanca de orientagao, em
carater normativo, afetando situagbes ja
reconhecidas e consolidadas na vigéncia de
orientacdo anterior. Essa possibilidade de
mudanca de orientagao ¢é inevitavel, porem gera
inseguranca juridica, pois os interessados nunca
sabem quando a sua situagao sera passivel de
contestacao pela propria Administracdo Publica.
Dai a regra que veda a aplicagdo retroativa.
(ZANELLA DI PIETRO, 2014, p. 86)
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Nesse sentido, tem-se a vedacao a aplicacao retroativa da lei,
visando garantir a seguranca juridica dos atos praticados pela
Administracédo Publica diante dos seus administrados.

O principio da Vedacao ao Enriquecimento llicito do Estado,
trata-se da proibigdo imposta ao Estado de agir visando lucro diante
de suas relagbes juridicas, vez que, por sua caracteristica de
potestade publica deve estar sempre com suas vestes decorrentes
da consecucdo do interesse publico alcancada pela moralidade,
probidade, legalidade, e boa-fé nas suas atuag¢des, de modo a néo
utilizar a sua potestade para impor situagcdes ilegais e
constrangedoras aos seus administrados de forma ilegal.

54 Restricao a anulacdo do Ato Ampliativo (Artigo 54 da
Lei 9.784/99)

Em face ao seu dever de anular, tem-se o artigo 54 da Lei
9.784/99, que restringe o direito da administragao de anular os seus
proprios atos quando deles decorram efeitos favoraveis aos
destinatarios quando decorridos 5 (cinco) anos da pratica do ato.
Determinando in verbis:

Art. 54. O direito da Administracédo de anular
os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em cinco
anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada ma-fé. (LEI
FEDERAL 9.784/99 de 29 de janeiro de 1999)

Essa determinacéo legal mitiga o poder de anulagcdo do ato
administrativo, em prol do principio da Seguranga Juridica,
restringindo o dever de anular e velando pelas relagdes juridicas.
De modo que a expresséao legal implica em generalidade, por ser
abstrata, ndo sendo dirigido apenas a determinado individuo, mas a
todos aqueles que estejam em situacdo abrangida pela
determinacdo normativa.

Unanime é a posi¢ao adotada pelos doutrinadores Didégenes
Gasparini, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Hely Lopes Meirelles
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apoiada por JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, que leciona
em seu manual de direito administrativo que:

Entende-se que o interesse publico que
decorre do principio da estabilidade das rela¢gdes
juridicas € tao relevante quanto a necessidade
de reestabelecimento da legalidade dos atos
administrativos, de forma que deve o ato
permanecer seja qual for o vicio de que esteja
inquinado. Em tais casos, opera-se a prescricao
das acoes pessoais em 5 anos. (CARVALHO
FILHO, 2009, p.157)

Os Atos Ampliativos, como citado anteriormente, sdo aqueles
que produzem efeitos juridicos favoraveis aos destinatarios, ou seja,
modificam a sua esfera juridica de forma positiva, de modo que, a
roupagem do ato praticado com boa-fé impede a Administracao
Publica de anular o ato com efeitos que prejudiquem o beneficiario,
possibilitando seus efeitos apenas do momento da anulagdo para o
futuro, diferenciando a anulacdo neste caso, que em outras
ocasides produz efeitos ex tunc, ou seja, retroativos.

Isso decorre especificadamente em razdo da administragao
nas suas atuacdes primar sempre pelo atendimento a estabilidade
das relagdes juridicas, tendo como fim o interesse publico e o
reestabelecimento da legalidade.

Os atos ampliativos, de acordo com o entendimento do
professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (2007, p.417)
“‘aumentam a esfera juridica de atuacdo do administrado.”.

O artigo 54 da Lei 9.784/99 determina que o direito da
Administracdo de anular os atos administrativos, de que decorram
efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos,
contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-
fé.

Essa é a restricdo que justifica o estudo do presente artigo, de
modo que a Administragdo Publica deixa de praticar um ato que
deveria para nao obstruir os seus principios, visando dar forca aos
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seus atos, pois, mesmo sendo imprescritiveis as acdes de
ressarcimento em seu favor, deve garantir a seguranca juridica e a
estabilidade das rela¢gdes que dela decorrem.

Nesse sentido, JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO tem
como entendimento que a situagéo de ilegalidade deve ser sanada,
de forma que:

Semelhante solugdo faria perdurar a
situacdo de inseguranga, prejudicando o
administrado quando a ma-fé se originasse da
prépria  Administragdo. (CARVALHO FILHO,
2009, p.158).

A prépria Administracdo se impde um prazo, em que nao
podera reaver seus atos quando deles derivarem efeitos juridicos
que beneficiem os seus administrados de boa-fé, de forma a nao
retroagir, e dar seguranga juridica as suas atuagdes. Agindo
conforme a legalidade, priorizando a supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado e a indisponibilidade do interesse
publico, proibindo uma atuacao que prejudique o beneficiario e que
ao mesmo tempo imponha o seu poder de atuar de forma a atingir
o interesse social e coletivo, ndo gerando instabilidade social e nem
juridica.

Nesse sentido, caso seja comprovada a ma-fé, as Sumulas
346 e 473 do Supremo Tribunal Federal incidem, possibilitando a
anulacdo do ato ampliativo a qualquer tempo. Assim, fica
demonstrada a possibilidade de anulagdo do Ato Ampliativo quando
houver ocorrido a decadéncia do direito da Administracao Publica
de anula-lo, que ocorre quando a presenca da ma-fé retira do ato
ampliativo a presuncéao de legalidade adquirida pelo beneficiario.

Isso porque, de uma ilegalidade ndo podem decorrer outras,
como leciona o professor JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO,
que dispoe:

A ilegalidade nao pode ser suporte de

extensao para outras ilegalidades, nem encontra
eco em qualquer aspecto de equidade. O que é
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preciso, isto sim, € sanar a ilegalidade,
corrigindo-a através da anulacdo do ato e
reestabelecendo a necessaria situacdo de
legalidade. (CARVALHO FILHO, 2009, p.156).

No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo para que
ocorra a anulagcao do ato ampliativo comecga a correr desde a
percepcdo do primeiro pagamento. E o que determina o paragrafo
primeiro do artigo 54 da L. 9784/99, que fixa o comego da contagem
para os atos continuos, determinando-o de forma expressa, in
verbis:

Artigo 54. [omissis]
§1° No caso de efeitos patrimoniais
continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a da

percepcdo do primeiro pagamento. (LEI
FEDERAL 9.784 de 29 de janeiro de 2009).

Nesse diapasao, caso ultrapassados 5 (cinco) anos da pratica
do ato ampliativo de boa-fé, ocorrera a decadéncia do direito da
administragdo de extingui-lo por anulagdo, visando n&o gerar
instabilidade juridica e nem social, assegurando o direito adquirido
e reforcando os principios da Boa-Fé, Seguranca Juridica e
Vedacéao ao Enriquecimento llicito do Estado. Decaindo, portanto, o
direito da administragao de realizar a anulagao.

Nesse sentido, tem-se o julgado 1293123 do RN de 2011, um
Agravo Regimental no Recurso Especial, em que:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
HORAS EXTRAS. INCORPORAGAO.
REVISAO. DECADENCIA. ART. 54 DA
LEI 9.784/99. OCORRENCIA.

EMENTA

1. O STJ firmou o entendimento no sentido
de que mesmo os atos administrativos
praticados anteriormente ao advento da Lei
Federal n. 9.784, de 1°/2/19999, estédo sujeitos
ao prazo decadencial quinquenal, contado da
sua entrada em vigor.
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2. Em casos analogos ao presente, a
Primeira e a Segunda Turmas desta Corte tém
decidido que a possibilidade de revisao da base
de calculos das horas extras incorporadas esta
fulminada pela decadéncia, de que trata o
art. 54 da Lei n.9.784/99.

Precedentes:REsp 1270474/RN, Rel. Min.
Herman Benjamin, DJe 5/11/2012; AgRg
NnoAREsp 224.699/RN, Rel. Min. Herman
Benjamin, DJe 5/11/2012; AgRg noREsp
1321448/RN, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
DJe 9/10/2012; AgRgno REsp 1270252/RN, DJe
5/9/2012.Agravo regimental improvido.

O julgado exposto, firma o entendimento de que o prazo
quinquenal estabelecido no artigo 54, também s&o aplicados aos
atos praticados antes do advento da lei 9.784/99, dando
abrangéncia a norma, tratando sobre a incorporacido de horas
extras percebidas por servidor publico ao seu vencimento. O direito
de revisdo decaiu pela transcorréncia do prazo quinquenal
estabelecido no mencionado artigo.

Assim, tem-se que o principio da Autotutela legitima a
administracdo a revisar seus proprios atos quando eivados de
ilegalidade ou por conveniéncia ou oportunidade, pois o ato
administrativo € uma declaracao estatal utilizada para realizar suas
prerrogativas publicas.

Contudo, esse poder-dever que tem a Administracdo Publica
nao é absoluto, e por isso, para consagrar a segurancga juridica,
esse poder sofre restricbes, como o limite presente no artigo 54 da
lei 9.784/99, que certamente estabelece a decadéncia pretendendo
a estabilidade dos seus atos e das relagdes juridicas que realiza.

Nesse sentido, tem-se que, por perquirir a estabilidade social,
o ordenamento juridico patrio impde uma restricdo a anulagéo do
préoprio ato da Administracédo Publica, de modo a nao gerar a
inseguranga dos seus proprios atos perante os seus administrados,
alcancando o interesse publico, o interesse particular e a seguranca
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juridica ao mesmo tempo. Além de assegurar o principio da
legalidade, basilar de toda a estrutura do Regime Juridico
Administrativo.

Situacdo similar ocorreu numa Apelagao Civel de numero
102178 do Rio Grande do Norte em 2010, em que a 1?2 (primeira)
Camara Civel conferiu a um servidor publico que obteve ingresso
em cargo publico antes da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, tendo sido conferida a estabilidade excepcional ao
servidor pelo artigo 19 do ADCT, conforme transcrito abaixo:

DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL.
SERVIDOR PUBLICO. INGRESSO NO
SERVICO PUBLICO ANTERIOR A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. NAO
DEMOSNTRACAO DA ESTABILIDADE
EXCEPCIONAL CONFERIDA PELO ART. 19
DO ADCT. SENTENCA MANTIDA. APELO
CONHECIDO E DESPROVIDO.
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
REMESSA NECESSARIA. SERVIDOR
PUBLICO. INGRESSO NO SERVICO PUBLICO
ANTERIOR A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988. ESTABILIDADE EXCEPCIONAL
CONFERIDA PELO ART. 19 DO ADCT.
CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DO
RECURSO. A Constituicdo de 1988 estabeleceu
que a investidura em cargo depende da
aprovacao em concurso publico. Essa regra
garante o0 respeito a varios principios
constitucionais de direito administrativo, entre
eles, o da impessoalidade e o da isonomia. O
constituinte, todavia, inseriu norma transitoria
criando a estabilidade excepcional para
servidores nao concursados da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
que, ao tempo da promulgacgao da Carta Federal,
contassem com, no minimo, cinco anos
ininterruptos de servico publico. O art. 19, do
ADCT/88, assegura aos servidores, que
atendem aos requisitos exigidos, estabilidade no
servigo publico. Portanto, o beneficio concedido
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foi a estabilidade na funcao publica exercida e
nao o direito ao acesso a algum cargo publico, o
que depende de aprovagao prévia em concurso
publico. Conhecimento e desprovimento da
Remessa Necessaria (AC , da 12 Camara Civel
do TJRN, Rel. Des. Dilermano Mota, j.
12.01.2010 - Destaque acrescido).
CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
APELACAO CIVEL. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INOCORRENCIA. CONJUNTO
PROBATORIO SUFICIENTE A FORMACAO DE
CONVENCIMENTO. SERVIDOR PUBLICO.
INGRESSO NO SERVICO PUBLICO
ANTERIOR A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988. INTERRUPCAO DA CONTINUIDADE DO
SERVICO PUBLICO POR EXONERACAO.
INAPLICABILIDADE DA ESTABILIDADE
EXCEPCIONAL CONFERIDA PELO ART. 19
DO ADCT. PROCESSO ADMINISTRATIVO
QUE OPORTUNIZOU O CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA
(TJ-RN - AC: 102178 RN 2010.010217-8,
Relator: Des. Expedito Ferreira, Data de
Julgamento: 01/02/2011, 12 Camara Civel)
A jurisprudéncia em questao expde a situagao de que
o artigo 19 do ADCT — Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, determina que os servidores publicos civis da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
Administracdo Direta, Autarquica e das Fundacdes Publicas
em exercicio na data da promulgacdo da Constituicdo
Federal, ha pelo menos cinco anos continuados e que nao
tenham sido admitidos na forma estipulada do artigo 37 da
CRFB (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil) séo
considerados estaveis no servigo publico.
Nesse sentido, nota-se um ato ampliativo, em que,
apds cinco anos de exercicio em cargo publico, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal o Poder Judiciario
reconheceu o direito a estabilidade no servico publico diante
da decadéncia do prazo de cinco anos que possui a
Administracdo Publica de anular seus atos ilegais. Assim,
conclui-se que o ADCT, além da lei 9.784/99, conferiu prazo
para anulacdo de atos quem ampliem a esfera juridica do
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beneficiario, visando sanar eventuais injusticas e
instabilidades diante das diversas situac¢des juridicas.

55 Possibilidade de anulacdo do Ato Ampliativo caso
comprovada a Ma-Fé

A ma-fé é uma macula que vicia todo o ato
administrativo, como também os atos privados. Apesar do ato
da administracao publica ser unilateral, o fato de ser praticado
pelo administrado, com a intencao de fazé-lo sabendo ser um
ato ilegal, retira dele todos os direitos que Ihe poderiam ser
provenientes, pois fora praticado desde o inicio com esse
vicio, que nao poderia ser ao menos Convalidado.

Isto porque, a Convalidacdo corresponde, ao ato de
aproveitar um ato administrativo viciado. Contudo, a
Convalidacdo € discricionaria, s6 podendo ocorrer em
hipéteses em que néo ofenda o interesse publico, ndo viole
direitos de terceiros de boa-fé e desde que o vicio seja
sanavel. Uma vez ilegal o ato, de pronto ofende ao interesse
publico.

Nessas hipoteses verifica-se a diferenca entre o
aproveitamento de um ato viciado e a anulacdo de atos
ampliativos. Nota-se que na Convalidagao ha o interesse da
Administracdo Publica de que o ato seja “consertado”, ou
seja, reaproveitado, uma vez que nao atinja o interesse
publico, que deve estar livre de qualquer macula de nulidades.

Nos atos ampliativos, visa-se a supremacia da
Administracdo sobre os seus administrados. Ela mantém o
seu ato, ndo o modificando nem fazendo com que retroaja,
isso porque, essa atuacdo atribui maior respeito aos seus
atos, que nao podem gerar instabilidades, nem juridicas e
nem sociais. De modo que, a decadéncia do direito de anular
assegura maior estabilidade e seguranga ao ato
administrativo praticado e satisfaz o0 administrado beneficiario,
nao acarretando prejuizo.

Tal situacdo n&o ocorre com os atos ampliativos
decorrentes de ma-fé, pois, desde o primeiro momento em
que passou a produzir efeitos, estes ja ndo eram validos, pois
decorrente de elemento que vicia a legalidade do proprio ato
em questao.

Deste modo, caso configurada a ma-fé, que nao se
presume e necessita de instrumento probatorio, ou seja, deve
ser comprovada, ndo decai o direito da administracdo de
anular o ato administrativo, podendo fazer a invalidacao a
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qualquer tempo, pois do ato viciado pela ma-fé nao se
originam direitos e nem efeitos juridicos validos.
6 CONSIDERAGCOES FINAIS

Considerando o poder dever da Administracdo Publica de
anular seus proprios atos administrativos ilegais e/ou ilegitimos
quando houver violagdo a lei e a principios, tem-se que a
administracdo e o Poder Judiciario podem anula-los a qualquer
tempo.

Entretanto, o artigo 54 da Lei 9.784/99, restringe o direito da
administracdo de anular os seus proprios atos quando deles
incidirem efeitos favoraveis aos destinatarios quando decorridos 5
(cinco) anos da sua pratica.

Nesse sentido, resta patente a supremacia dos principios da
Segurancga Juridica, Boa-fé e Vedagao ao Enriquecimento llicito do
Estado, de modo que, com essa determinacdo legal a
Administracao visa dar efetividade aos seus atos sem prejudicar os
seus administrados. Com isso, visa garantir maior respeito aos seus
atos, nao retroagindo.

Nesse diapasao, essa determinagcdo legal visa a nao
ocorréncia de instabilidades, nem juridicas e nem sociais. A
decadéncia do direito de anular assegura maior estabilidade e
seguranga ao ato administrativo praticado, além de satisfazer os
administrados beneficiarios de boa-fé, ndo gerando prejuizos, tanto
pretéritos quanto futuros.

Com essa atuacdo, a Administragdo assegura e reafirma a
sua potestade publica, pelo fato de manter o ato praticado excluindo
possiveis instabilidades e certa visdo de incompeténcia da
administragdo, que mantém o ato administrativo para ndo gerar
situacdes de insatisfacdo dos administrados de boa-fé.

Pode-se afirmar que a Administracdo Publica, nesses casos,
mitiga o principio da legalidade, uma vez que torna o ato nulo ou
anulavel, legal, mesmo diante de flagrante ilegalidade, para, com
este fim, manter imune a sua potestade publica e a estabilidade dos
seus atos que gerem efeitos favoraveis aos seus administrados de
boa-fé.

Diante desta atuacado, € patente a incidéncia da Seguranca
Juridica na atuacdo administrativa, que, adota acdes suficientes
para propiciar grau de certeza, respeito e seguranga aos seus
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administrados, interpretando a norma administrativa da forma que
melhor atenda ao fim publico, impossibilitando aplicacéo retroativa
de nova interpretacdo. Atuando ainda conforme a lei e o direito,
objetivando o atendimento do interesse publico e da estabilidade e
seguranga dos atos administrativos.

Sabe-se que o Direito Administrativo, € um ramo do direito
desprovido de codificacdo propria, e por isso se opera através de
um regime juridico administrativo composto principalmente por
principios, que sdo norteadores a atuacdo administrativa, de modo
que devem ser observados sob pena de ilegitimidade do ato.

Nesse sentido, diante da necessidade da Administracdo
Publica em manter com veeméncia seus atos visando evitar
instabilidades juridicas, tem-se que, certos atos caso sejam
questionados podem colocar em questdo a sua potestade e a
legalidade da atuagado administrativa. Com isso, € possivel afirmar,
que em relagdo aos atos ampliativos a Administragao Publica mitiga
o principio da legalidade em detrimento da seguranca juridica que
seus atos devem proporcionar aos administrados, evitando assim
insatisfacdes e descrenca na atuacdo administrativa.

Em atendimento o artigo 54 da lei 9.785/99, o direito da
Administragcao Publica de anular seus atos ilegais decai no prazo de
5 (cinco) anos, essa mitigac&o ao principio da legalidade estimula o
poder da administracdo em atuar da melhor forma diante do caso
concreto, em que, em havendo situagdo de instabilidade juridica,
preza primeiramente pela melhor atuacao juridica e social perante
0s seus administrados.

Os Atos Ampliativos, por aumentarem a esfera juridica do
beneficiario conferem a ele o direito de ter protegida a sua situacao
juridica em caso de decadéncia do prazo legal de 5 (cinco) anos,
havendo manutencdo do ato sem questionamento de valores
pretéritos nem futuros. Também opera efeitos mesmo quando o
prazo decadencial ndo tenha se operado, caso em que nao
produzira nenhum efeito retroativo, operando efeitos unicamente
‘ex nunc”, ou seja, efeitos para o futuro, ndo havendo que se falar
em ressarcimento ao Estado, em atendimento ao principio da
Vedacdo ao Enriquecimento llicito do Estado.

Assim, tem-se que o principio da legalidade n&o é de todo
absoluto, uma vez que pode ser mitigado em detrimento da
seguranga juridica que a atuagao administrativa deve proporcionar
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aos seus administrados, de modo a garantir uma atuacao justa e
que néo prejudique os cidadaos por atos praticados em face da sua
potestade publica, caso contrario, podem ocorrer arbitrariedades na
atuacado administrativa.

Primordial € a importancia da estipulagdo do artigo 54 da lei
9.784/99, uma vez que garante aos administrados o direito de
postular a manutencdo da sua situacdo juridica diante de ato
praticado pela propria administracdo apos a decadéncia do prazo
para anulacdo, que, por sua vez, tem por melhor atuacdo a
manutencdo e reconhecimento da situagcdo conferida, visando
manter a estabilidade juridica, administrativa e social dos seus atos,
de forma a esquivar-se de duvidas acerca da sua potestade publica.

Aplicando efeitos ex nunc quanto a proventos patrimoniais
relativos a atos praticados a cidadaos de boa-fé pela prépria
Administracdo Publica quando nao se opera a decadéncia ao direito
de anular. Em caso de aplicacdo da decadéncia o ato é tido como
legal. Conclui-se, portanto, que a Administracdo Publica atua em
consonancia com o0s principios da Proporcionalidade e
Razoabilidade, de modo a n&o instalar situagao que a instabilize
social e nem juridicamente.
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A RECUPERAGAO JUDICIAL FRENTE A CRISE ECONOMICA
BRASILEIRA

LUCAS ROCHA VIEIRA: Advogado. Bacharel em
Direito pela FMU - Faculdades Metropolitanas
Unidas.

Resumo: No cenario econdmico-financeiro em que 0 nosso
pais (Brasil) se encontra, com a alta do desemprego devido a
instabilidade das empresas resultante de pouco investimento
nacional e estrangeiro, inviabilidade nos negadcios, insolvéncia,
dentre outros também relevantes motivos. As empresas passam
por situagdes delicadas onde muitas nado conseguem reverter tal
cenario, visto que ndo conseguem honrar com suas obrigagdes
perante seus credores, buscando assim por meio judicial uma
nova saida para recuperar o status de solvente frente ao
mercado.

Palavras chave: Recuperacdo Judicial, Crise, Economia,
Brasil, Plano de Recuperacgao, Faléncia.

Introducgao

Inicialmente, importante mencionar que a lei
11.101/2005, incluiu a possibilidade da recuperacéo judicial e/ou
extrajudicial de empresas (anteriormente denominada
concordata) que estdo em situacdes economicamente delicadas,
dando a possibilidade/alternativa da recuperacéo judicial ou
extrajudicial para que empresas consideradas viaveis possam se
reerguer.
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Aqui, iremos debrucar especificamente sobre a
recuperacao judicial que consiste (como o préprio nome sugere)
na possibilidade de recuperacao de empresas por meio de um
plano apresentado em juizo, devendo para tanto seguir alguns
requisitos e procedimentos expressos na lei de faléncia.
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Com a incluséo da chamada recuperacéao judicial
pela lei n° 11.101/2005, empresas que se encontrem em crise
financeira possuem uma chance de se reestruturarem e voltar a
ter um ativo maior que o passivo, devendo para tanto preencher
alguns requisitos que veremos a seguir.

Da Sociedade Empresaria Viavel

Como ja mencionado, ndo basta que a empresa
passe por uma crise financeira para que seja possivel o pedido
de recuperacdo judicial, mas também sera necessario que a
empresa seja considerada viavel, ou seja, em uma linguagem
simplista, a empresa devera ter reais chances de voltar a gerar
beneficios para a sociedade brasileira (p. ex. gerando empregos
ou agregando a economia no pais), caso contrario sO trara
prejuizos.

E o que bem preceitua Fabio Ulhoa Coelho, ao
dispor que “nem toda empresa merece ou deve ser recuperada’,
uma vez que “a reorganizagao de atividades econbmicas €
custosa”.

Ou seja, ainda que a sociedade empresaria esteja
em crise financeira, deve-se considerar tecnicamente se a
empresa sera propicia a retomar o status de liquidez.

No mesmo sentido, mesmo sendo considerada
uma empresa viavel, a empresa devera ainda preencher todos os
requisitos expressos em lei, bem como apresentar um bom plano
de recuperacao para tentativa de deferimento.

Com isto, fica claro que ndo basta ser uma
empresa em crise financeira, deve-se também demonstrar que a
sociedade empresaria possui viabilidade, ficando a cargo de um
juiz a sua analise.

A Recuperacao Judicial e seus Requisitos

A recuperagao judicial nada mais é do que a
reestruturagdo de uma empresa que se encontra com o passivo
maior do que o ativo, visando que tal empresa volte a gerar lucro
e beneficios a sociedade brasileira.

E 0 que bem expde Fabio Ulhoa Coelho, ao dispor
sobre a principal intengdo da recuperacgao judicial, qual seja: “a
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reorganizacao da empresa explorada pela sociedade empresaria
devedora, em beneficio desta, de seus credores e empregados e
da economia (local, regional ou nacional)”.

Assim, podemos considerar empresas viaveis
muito importantes para a economia de um pais, concluindo assim
que a recuperagao judicial muitas vezes, visto sua importancia
social, ndo é um procedimento simples e para qualquer empresa.

Para o pleito de recuperacéao judicial, é primordial
que a sociedade empresaria preencha requisitos considerados
obrigatdrios para que seja iniciado seu procedimento, além de ser
considerada viavel como dito anteriormente.

Os requisitos para tentativa de concessdao da
recuperagao judicial estao expressamente contidos no art. 48 da
lei n° 11.101/2005, sendo que a sociedade empresaria devera
demonstrar que:

- Exerce suas atividades no minimo ha 2 (dois)
anos;

- Nao sofreu faléncia ou possuir declaragcdo de
inexisténcia;

- Nao obteve deferimento de recuperagao judicial,
nos ultimos 5 (cinco) anos;

- Nao obteve deferimento de plano especial de
recuperacao judicial (Plano para Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte), nos ultimos 5 (cinco) anos;

- Nao possui condenagao criminal.

Preenchendo todos os requisitos expressos em lei,
a empresa podera requerer ao judiciario a concessdo da
recuperagao judicial, devendo ser apresentado um plano, que
podera ou nao ser deferido.

Um dos pontos considerados importantes e
essencial é a apresentacdo de um bom plano de recuperagao
judicial, uma vez que a empresa devera basear suas atividades
nesse plano, sempre visando o reerguimento da empresa.

Tal plano podera ser composto por estratégias
tracadas por profissionais especificos.
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O plano de recuperacgdo judicial podera ainda,
conter um ou mais meios para sua aprovacdo. Podera, por
exemplo, valer-se de reestruturagdo societaria (fusédo, cisao,
incorporagédo), venda de bens, prorrogacdo do prazo para o
pagamento de dividas, dentre outras diversas alternativas
dispostas em lei.

Importante mencionar que o0 prazo para
apresentacao do plano é de até 60 (sessenta) dias.

A lei € omissa quanto a prorrogacédo desse prazo,
mas vem sendo admitido por algumas cortes de nosso pais.

Deferido o pedido de recuperagdo judicial, a
empresa devera cumprir fielmente o plano apresentado em juizo,
podendo, caso nao cumpra, ser convolada a recuperacao judicial
em faléncia.

Consideragoes Finais

Como visto, em tempos de crise financeira a
recuperacao judicial € uma o6tima alternativa para empresas
tentarem voltar a crescer economicamente e, por consequéncia,
beneficiar a sociedade com novos empregos, por exemplo. Isto
quer dizer que um plano bem tragado e cumprido dentro do prazo
determinado por lei muitas empresas poderdo se reerguer,
porém, caso o plano ndo seja cumprido fielmente ou dentro do
prazo determinado pela lei 11.101/2005, a recuperacédo judicial
podera a qualquer momento ser convolada em faléncia, momento
este em que a empresa deixa de ser viavel.

Ainda assim, este meio é bastante utilizado
frente a crise que assola nosso pais na atualidade, buscando-se
assim uma reestruturacdo por meio do plano apresentado em
juizo para a tentativa de recuperagao da saude financeira e social
de empresas.
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OS CAMINHOS DA JURISPRUDENCIA HODIERNA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NA DELIMITAGAO DO ALCANCE DA NORMA
CONSTITUCIONAL ESBOGADA PELO ARTIGO 102, INCISO I, ALINEA
"R", DA CF/88

PRISCILA HELENA SOARES PIAU: Ensino Superior
Completo - Universidade de Brasilia (UnB). Cargo de
Técnico Judiciario Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios.

RESUMO: Disciplina o art. 102, I, r, da CF/88 ser o Supremo
Tribunal Federal competente para processar e julgar as agdes do
CNJ e CNMP. O termo “agbdes” apresenta-se extremamente vago e
amplo, o que culminou na eclosdo de diversos casos a serem
apreciados pelo STF. Este, contudo, com vistas a efetivacdo da
Justica, comeca a conferir interpretacdo sistematica a norma
constitucional, compatibilizando os seus termos a todo o texto
constitucional, com fulcro no principio da unidade da Constituigcao.
Firmou, pois, o STF jurisprudéncia em torno da sua competéncia
ante acdes nas quais se impugnam atos do CNJ.

Palavras chave: art. 102, I, r, da CF/88; “acdes”; interpretacao
sistematica; competéncia; Supremo Tribunal Federal; atos do CNJ.

INTRODUGAO

Este presente trabalho tem por escopo analisar a
jurisprudéncia hodierna do Supremo Tribunal Federal, no
tocante ao intento de restringir e fixar os parametros de
alcance da norma constitucional prevista no art. 102, I, r, da
CF/88.

O tema analisado possui extrema relevancia no debate
juridico que se opera hodiernamente, ja que, a partir de
inumeros julgados, a Corte Suprema busca conferir
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interpretagao sistematica a norma constitucional, para fins de
adequa-la aos comandos constitucionais. Sao de fundamental
importancia o conhecimento e alcance da competéncia da
mais alta Corte do Brasil.

Por sua vez, a pesquisa bibliografica deste estudo é
proposta sobre dois capitulos. O capitulo inicial propde
analisar trés julgados recentissimos do STF, com vistas a
delimitar a jurisprudéncia restritiva sobre o art. 102, I, r, da
CF/88.

A partir de tais julgados, foi conferida interpretagéo no
sentido de s6 ser cabivel o controle pelo STF de atos do
Conselho, quando impugnados por meio de acdes
constitucionais, e nao sejam aqueles de cunho negativo.

No segundo capitulo € de suma importancia
apresentar alguns apontamentos de alguns dos Ministros da
Suprema Corte — Dias Toffoli e Luiz Fux -, os quais
demonstram o seu temor na restricdo profunda no dispositivo
a ponto de inviabilizar a norma, bem como se perder a real
razao de criacao daquela.

Feitas essas consideracdes introdutérias, passo a
seqguir a exposicao dos capitulos do presente trabalho.

1. A competéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF) para processar e julgar agoes nas quais se
impugnam atos do Conselho Nacional de Justica (CNJ)

A Constituicao Federal, de 1988, disciplina em seu art. 102,
inciso |, alinea r[1], a competéncia do Supremo Tribunal Federal
para julgar as agoes contra os atos do CNJ e CNMP. Sem qualquer
limitacdo, o presente dispositivo deu ensejo ao ajuizamento de
diversas acgoes, a priori, de competéncia da Corte Suprema, ja que
envolta tematica atinente aos Conselhos da Justica e do Ministério
Publico.

O Supremo Tribunal Federal, com vistas, de um lado, a evitar
que seja a Corte transformada em uma instancia revisora, e, de
outro, a preservar a feicdo excepcionalissima da competéncia do
STF, passou a conferir interpretagdes ao dispositivo constitucional
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e delimitar o alcance da sua competéncia, quanto a esta tematica,
0 que deu ensejo a uma infinidade de julgados, dentre os quais,
destaquei trés dele, aos quais passo o0 exame a seguir.

1.1. Acdo Originaria 1814/Minas Gerais (MG) e
Acao Civel Originaria 2373/Distrito Federal (DF)

Inicialmente, transcrevo, ipsis litteris, a ementa que sintetiza
a conclusao da Suprema Corte no que toca a AO 1814/MG:

COMPETENCIA - AGCAO - RITO
ORDINARIO - UNIAO - MOVEL - ATO DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Cabe a
Justica Federal processar e julgar acao
ajuizada contra a Uniao presente ato do
Conselho Nacional de Justica. A alinea “r” do
inciso | do artigo 102 da Carta da Republica,
interpretada de forma sistematica, revela a
competéncia do Supremo apenas para os
mandados de seguranca.[2]

Trata-se, pois, de acao, sob o rito ordinario, ajuizada por um
Juiz do Trabalho contra a Unido visando ao reconhecimento da
ilegalidade e a declaragao de nulidade de procedimento do TRT da
32 Regiao e do CNJ, impedindo o desconto no respectivo subsidio,
de valores recebidos a titulo de adicional por tempo de servico,
completado no periodo compreendido entre janeiro de 2005 e maio
de 2006.

Em decisdo proferida por Juiz Federal, foi acolhida a
preliminar de incompeténcia absoluta, determinando a remessa dos
autos ao Supremo Tribunal, por forca do disposto na alinea “r’ do
inciso | do art. 102 da CF/88, uma vez que entendeu o Juizo Federal
estar em jogo ato praticado pelo CNJ, especificamente no Pedido

de Providéncias n°. 5116-65.2010.2.00.0000.

O Supremo, em analise da matéria, entendeu por necessaria
a fixacao dos limites de aplicagdo do dispositivo acima transcrito,
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porquanto o termo “ag¢des”, cunhado pelo legislador, € amplo,
devendo ser conferida interpretacao sistematica ao dispositivo.

Para o STF, a expressado “acbes” alcanca tdo somente o
mandado de seguranca, ndo toda e qualquer agao em que envolto
ato proferido pelo CNJ. Fixou, pois, a tese que na hipétese de ser
ajuizada acao contra a Unido, tendo como pano de fundo ato do
CNJ, a competéncia a de ser da Justica Federal e ndo do STF.

E de sobressalientar que o Ministro Dias Toffoli, em voto
vista, a despeito de ter acompanhado o voto relator do Ministro
Marco Aurélio, explicitou as suas razdes no sentido de lhe parecer
temerario a reducao do alcance do art. 102, I, r, da CF/88, tendo
como escopo interpretacdo de cunho formal acerca do dispositivo.
Varias outras ponderagdes foram realizadas, as quais serao
trazidas logo adiante, para fins de exposicdo dos entraves a
chancela da Corte Suprema.

Nessa mesma linha, também foi a conclusdo da Suprema
Corte, quando da analise da Agao Civel Originaria 2373, conforme
excerto abaixo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E
PROCESSUAL CIVIL. AGAO PROPOSTA
CONTRA O CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. ART. 102, I, “R”, DA
CONSTITUIGAO. INTERPRETACAO
RESTRITA DA COMPETENCIA ORIGINARIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
afirmada inclusive por decisdao unanime do
Plenario, é no sentido de que as “agdes” a
que se refere o art. 102, |, “r”, da Constituicao,
sdao apenas as agoes constitucionais de
mandado de seguranga, mandado de
injuncdo, habeas data e habeas corpus (AO
1706 AgR/DF, Min. Celso de Mello, Dje de
18.02.2014). As demais agdes em que se
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questionam atos do Conselho Nacional de
Justica — CNJ ou do Conselho Nacional do
Ministério Publico - CNMP submetem-se,
consequentemente, ao regime de
competéncia estabelecido pelas normas
comuns de direito processual, com as
restricoes e limitagoes previstas nos artigos
1%, 3° e 4° da Lei 8.347/92 e art. 1° da Lei
9.494/97. 2. Agravo regimental improvido.[3]

Nesse julgado, o Supremo Tribunal Federal alargou o
conceito do termo “a¢des”, referido no art. 102, |, r, abrangendo, ndo
apenas o0 mandado de seguranca, como também as demais acdes
constitucionais, habeas corpus, habeas data e mandado de
injungao.

Firmou, pois, o Supremo Tribunal que as acdes ordinarias
propostas contra ato do CNJ, por ndo possuir este personalidade
juridica, deveria figurar no polo passivo a Unido Federal, de modo
que ha de se reconhecer como Juizo competente para processa e
julgar tais lides, nada mais, que a propria Justica Federal.

Vale destacar, nessa digressao, as observagbes do
doutrinador José Afonso da Silva, conforme transcrito abaixo:

Acgoes contra os Conselhos de Justica e
do Ministério Publico. Matéria inserida pela
Emenda Constitucional 45/2004 com o
acréscimo da alinea ‘r ao inciso | do artigo
em comentario, pela qual se da competéncia
originaria ao STF para processar e julgar as
acoes contra o Conselho Nacional de Justica
e o Conselho Nacional do Ministério Publico.
Essa competéncia assim estendida as agoes
em geral (civis, comerciais, administrativas)
cria algumas dificuldades, porque esses
Conselhos nao tém personalidade juridica
para serem sujeitos de direito e obrigagoes,
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para serem partes de relagdao juridica
processual. Quem responde por o6rgaos
federais, como é o caso, perante a jurisdigao,
é a Uniao; portanto, as agoes, em tais casos,
sao contra ela, e ndao contra os 6rgaos, e a
competéncia para o processo é da Justica
Federal, nos termos do art. 109, I. O que esses
Conselhos tém é personalidade judiciaria,
porque seus atos podem dar ensejo ao
mandado de segurancga, ‘habeas corpus’ e,
possivelmente, ‘habeas data’. O certo, pois,
teria sido inclui-los no contexto da alinea ‘d’

do inciso | do artigo.[4]

Em busca a delimitagado do alcance da norma constitucional
inserta no art. 102, I, r, da CF/88, ndo parou o STF por ai. Passo,
por conseguinte, a analise de mais um julgado da Suprema Corte.

1.2. Mandado de Seguranca 33.163/Distrito
Federal (DF)

O Mandado de Seguranga n°. 33.163/DF foi impetrado por
F.L.Z.P e M.L.N.F.B. em face de decisao proferida na Reclamacao
para Preservacdo da Autonomia n°. 1464/2013-66, por meio da qual
o CNMP considerou valida a avocagao de inquérito civil publico
destinado a investigar atos praticados no ambito da administragao
superior do Ministério Publico de Goias.

A despeito do writ ter sido impetrado frente a ato do CNMP,
a Suprema Corte entendeu ndo ser também competente para julga-
lo. A razao exposta, para tanto, foi a de que se tratava de decisao
negativa de Conselho. Firmou, pois, mais uma tese, com vistas a
restricdo da aplicacédo do dispositivo constitucional em comento.

Entendeu-se por decisdo negativa aquela em que ndo houve
o enfrentamento da matéria de fundo, por exemplo, decisdes do
conselho que reconhecem a incompeténcia ou atribuem ser
indevido o procedimento utilizado. No caso em tela, o ato do CNMP,
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tido como abusivo e, tdo logo, objeto de writ, foi o de entender
improcedente o0 pedido voltado a invalidar a avocagao de
procedimento.

A partir desse julgado, foi firmada a seguinte jurisprudéncia,
que se faz extensivel ao CNJ:

DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANGA. DECISAO NEGATIVA DO
CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO. INCOMPETENCIA ORIGINARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. A
impugnacao de decisao negativa do CNMP
nao enseja a competéncia originaria desta
Corte (art. 102, I,r, da CF). 2. Mandado de
segurang¢a nao conhecido.[5]

Observa-se, a partir da breve analise de alguns dos
inumeros julgados da Suprema Corte sobre a competéncia dos
Conselhos, a tendéncia de restringir a aplicagédo o dispositivo
constitucional que chancela a competéncia do STF para processar
as acdes que impugnam decisdo dos conselhos (CNJ e CNMP).

Nao obstante, tal conduta da Suprema Corte ndo se encontra
pacificada dentre os préprios Ministros integrantes da Corte. Deste
modo, & cabivel nesse breve trabalho a exposi¢cao de apontamentos
e ressalvas a postura da Corte Suprema.

2. Ponderagdées sobre a restricao da
competéncia constitucional de analise dos atos do CNJ
pelo STF

Com a “reforma do judiciario, marcada pela emenda
constitucional n°. 45/04, foi criado o Conselho Nacional de Justica,
com suas competéncias disciplinadas no texto constitucional,
especificamente no art. 103-B, da CF/88. Da necessidade de
controle dos atos do CNJ, os quais sao sindicaveis pelo Poder
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Judiciario, decorreu o reconhecimento de ser do STF a competéncia
para processar e julgar os seus atos, conforme art. 102, I, r.

Preferiu o legislador a utilizagcdo da expressa “acdes” para
definir o objeto de controle do Judiciario. Nao obstante, o Supremo
Tribunal ndo tem visto com bons olhos o termo “agdes”, vez que
extremamente amplo, o que corroboraria para a banalizacido do
acesso a Corte Suprema do Brasil, tornando-a como uma Corte de
revisdo dos atos dos Conselhos, o que ndo se mostra, de maneira
alguma, aceitavel de acordo com a 6tica constitucional instaurada.

Pois bem. Com vistas a definir o alcance a ser dado a
expressao “acgdes”, o Supremo passou a enfrentar diversos julgados
— conforme exposto nos capitulos anteriores — em que delimita a
sua competéncia a julgar tdo somente aqueles feitos que, primeiro,
tenham os conselhos como legitimos a figurar no polo passivo.
Afasta-se a competéncia do STF quando a celeuma, em que pese
envolver ato do CNJ, trazer a Unido Federal como ré.

Segundo, so € possivel o controle quando se trazer de agdes
constitucionais — habeas corpus, habeas data, mandado de
seguranga e mandado de injungdo. As agdes ordinarias contra atos
do Conselho deverao ser julgadas pelo Juiz Federal de 12 instancia.

Terceiro, por fim, ndo é objeto de controle pelo STF atos do
Conselho que se caracterizam como decisdes negativas, ou seja,
aqueles em que nao é decidida a coisa de fundo, limitando o CNJ a
reconhecer a sua incompeténcia ou ser o procedimento indevido.

A partir de tais consideracdes, percebe-se a tendéncia do
STF de restringir o acesso de terceiros a mais alta Corte, quando o
assunto envolver ato praticado pelos CNJ e CNMP. Atribuiu-se
interpretacao sistematica ao instituto para, segundo alguns dos
Ministros, compatibiliza-lo ao panorama constitucional.

Ndo obstante a jurisprudéncia ter se firmado, alguns
Ministros — Dias Toffoli e Luiz Lux — ndo deixaram de esbocgas em
sessao o seu temor pelo caminho adotado pela Corte Suprema.
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No julgado tratado acima (AO1814/MG), em um momento de
debate, ressaltou Luiz Fux:

Eu também deixaria s6 para um momento
de reflexdao dos Colegas, por exemplo, que
uma solugcdo que leve a denegacao da
competéncia do Supremo para o julgamento
dos atos do CNJ pode encerrar a seguinte
hipétese, como ja ocorreu: o CNJ afasta um
presidente de um tribunal, e esse
afastamento do presidente do tribunal vai ser
analisado com inversao hierarquica total por
um juiz de Primeiro Grau.[6]

Ou seja, o Ministro demonstra preocupagao com o caminho
tracado pelos precedentes da Suprema Corte, no controle dos atos
do CNJ. Preocupacéo esta que consiste em eventual possibilidade
de atos do CNJ, como, por exemplo, afastamento de Presidente de
Tribunal, ser sindicado por juiz de 1° grau, o que significaria afronta
ou, como dito, inversao hierarquica total.

Dias Toffoli, também no mesmo julgado, a despeito de ter
acompanhado o voto relator, ndo deixou de fazer as suas
consideracdes sobre o que esse reconhecimento de incompeténcia
poderia vir a significar.

O Ministro, obviamente, também entendeu ser devida
alguma restricao no dispositivo, contudo esta deveria ser vista com
certas ressalvas, vez que nao deve a contencio interpretativa ser
realizada de acordo com a 6tica meramente instrumental, sob pena
de promover esvaziamento do conteudo da norma. Segundo ele
deve ser adotada uma analise a partir de cada caso concreto.[7]

Para Toffoli, a fim de que seja preservada a necessaria e
importante missdo constitucional atribuida ao CNJ, a restricdo
interpretativa a ser realizada, ndo pode deixar de lado a razao
subjacente, atinente a vontade do legislador, quando da criacédo da
norma constitucional.
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Entendeu,

por consequinte, o Ministro Dias Toffoli, em

sintese, que devem ser objetos de apreciacao pela Corte Suprema
todas aquelas ag¢des que tenham relacdo com a autoridade dos
tribunais ou ao regime disciplinar da magistratura. Posicionou-se no
sentido de que descabe fazer qualquer delimitacdo de modo a
admitir apenas as agdes de cunho constitucional, porquanto nao foi
esse o real interesse do legislador. Pois, se esse tivesse sido, teria
ele proprio disposto dessa forma no texto constitucional, como o fez

em outros casos.

Defende, pois, Dias Toffoli a competéncia do STF quando:

Por outro
competente:

(a) demandas relacionadas ao exercicio
do poder disciplinar do CNJ sobre os
membros da magistratura; (b) agées em face
de decisoes do Conselho que desconstituam
ato normativo ou deliberacdao de tribunal
local relacionadosa matérias a esse
diretamente afetas; e (c) outras em que a
atuacao do CNJ se dé, precipuamente, na
consecugcao de sua atividade fim, quando
direta e especialmente incidente sobre
membros e oOrgaos a ele diretamente
subordinados. [8]

lado, entende ndo ser a Corte Suprema

para apreciar demandas cujos objetos
sejam deliberagcées do CNJ que (a) atinjam
tdo somente servidores dos oOrgaos
fiscalizados ou mesmo as
serventiasextrajudiciais fiscalizadas pelos
tribunais locais; (b) revejam atos
administrativos gerais dos tribunais (assim
considerados os que nao se sujeitam a
regulamentacao distinta do judiciario, de que
seriam exemplos os relacionados a
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concursos publicos ou licitagbes dos
tribunais locais), ou (c) nao digam respeito a
acoes de interesse exclusivo de toda a
magistratura.[9]

Apesar de aparentar pacifica, sobre essa tematica ainda
pairam diversos entraves dentro os proprios Ministros, integrantes
da Suprema Corte, 0s quais enunciam seus posicionamentos sobre
real abrangéncia a ser dado ao dispositivo constitucional, bem como
ainda ha muito que ser discutido sobre o que deve ser entendido
como “decisao negativa”, parametro este definidor da competéncia
do STF sobre atos do CNJ, para que néo seja este utilizado pela
Supremo como valvula para a negativa da prestacao jurisdicional,
vez que termo marcado pela vagueza, conduzindo a decisbes
violadores dos principios constitucionais de inafastabilidade da
jurisdicédo, due processo f law, contraditério e ampla defesa.

Para finalizar, tomo como sintetizador desse embate a
expressao popular de que “ainda ha muito agua para correr debaixo
dessa ponte”. Ou seja, o tema néao resta pacifico. Debates ainda hao
de ser instaurados.

CONCLUSAO

O presente artigo teve por escopo central promover uma
analise sobre o art. 102, I, r, da CF/88 e suas implicacbes na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Conforme esbog¢ada acima, através de inumeros julgados,
tem a Corte Suprema definido o alcance da expressao “acdes”,
cunhada pelo legislador quando da elaboragdo da norma
constitucional. Busca-se, segundo alguns Ministros, a evitar a
banalizacdo do acesso a Corte Suprema, a qual ndo pode ser tida
como instancia revisora.

Firmou, pois, que apenas € reconhecida a competéncia do
Supremo para apreciar os atos do CNJ quando impugnados por
intermédio de acdes constitucionais. Nao parou por ai. O STF foi
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além, restringindo ainda mais, ao concluir ndo ser competente para
processar e julgar decisdes do Conselho de cunho negativo.

Alguns Ministros — Dias Toffoli e Luiz Fux — veem com
temperamentos as manifestacdes da Corte. Dias Toffoli defende a
restricado, todavia pontua que esta deve ser operada preservando a
razao primeva de criacdo da norma constitucional, ou seja, a
vontade do legislador. Nao ha restringir atribuindo um significado
que nao foi idealizado pelo Constituinte.

Conclui-se, portanto, que ainda ha muito a ser discutido
durante as sessdes da Corte Suprema sobre essa tematica,
especialmente, os limites ja reconhecidos, de modo a ndo dar vazao
a uma conduta discricionaria da mais alta Corte, que inviabilize
pretensdes legitimas, sob pena de afronta a diversos postulados
constitucionais.
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Transexualidade: a genitalia como impasse juridico

VICTOR HENRIQUE FERNANDES E OLIVEIRA:
Advogado e Docente, Especialista em Direito e Processo
Civil.

Resumo: o presente artigo pretende analisar entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios acerta da transgenitalizagao (cirurgia
de redesignacao sexual), especialmente no ambito dos direitos da
personalidade, englobando nestes o direito da disposi¢ao do proprio
corpo, o direito ao nome e a possibilidade de alteragdes no registro
civi. Ademais, através da interdisciplinaridade, conceitos da
medicina e psicologia também serédo apresentados, ja que se fazem
fundamentais para o entendimento global sobre o assunto em tela.

Palavras-chave: transexual; transexualidade; transexualismo;
direitos da personalidade.

Introducgao

Atualmente, com a facilidade e a rapidez na troca de
informacoes, principalmente apds o surgimento das redes sociais,
parece ser cada vez mais frequente a abordagem e debates no que
tange a identidade de género.

Ainda que recente, a discussao acerca da transexualidade
deixa de estar presente apenas em pequenos focos e passa a ser
abrangida ndo apenas por aqueles que se inserem na questao,
como por toda a sociedade, tanto que é tendente a mudanca de
entendimento de que seja considerada uma patologia.
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Apesar do interesse social, o legislativo ainda nao havia
se posicionado sobre a questao, inexistindo lei que positivasse
questdes de identidade de género. Em abril de 2016, foi aprovado
o decreto 8.727, que autoriza a comunidade LGBT (Iésbicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais), a utilizagdo de seu nome social
no servigo publico federal.

No mesmo sentido, em maio do mesmo ano, o Conselho
pleno da OAB (Ordem dos Advogados do Brasil), aprovou resolucéo
que autoriza advogados travestis e transexuais a utilizacdo do nome
social no registro da entidade e nas carteiras profissionais, porém,
o nome € disposto ao lado do nome de certidao destes.

Embora haja avanco, ainda nédo ha lei que defenda os
direitos da populacéo transexual em geral e através dessa lacuna,
o judiciario acaba por decidir de acordo com “analogia, costumes e
principios gerais do direito”, como dispbe o artigo 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Destarte, por nao haver paradigma, ndo sao raras as
divergéncias jurisprudenciais que provocam peculiaridades nos
julgados e até a ma aplicagao do direito: sabe-se que a posicédo do
Superior Tribunal de Justica (STJ) é favoravel ao assunto, todavia,
a maioria dos casos so0 € julgada totalmente procedente aos autores
somente quando chega a instadncia superior, o que significa
morosidade processual.

Ha projetos de lei com o intuito de positivar a
transexualidade para assim extinguir as possiveis duvidas, mas
enquanto ndo se tornarem realidade, e a legislacdo n&o for
promulgada, a unica fonte de definicdo sobre o tema encontra-se na
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, que basicamente
serve de paradigma apenas aos profissionais da saude.

A importancia do presente artigo encontra-se no fato de
auxiliar na discussao e disseminacado nao s6 de institutos juridicos
consequentes da transgenitalizacdo, como também de definicbes
medicas e psicologicas, institutos interdisciplinares necessarios nao
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s6 para melhor compreensdao do tema, como também para a
diminui¢ao do preconceito pelo desconhecimento.

1. Transexualidade — delineando conceitos

A frente de analisar as consequéncias civis da
transexualidade, é de suma importancia apresentar conceitos
biolégicos, psicolégicos e juridicos, para assim ter-se maior
compreensao do objeto abordado no presente artigo.

Primeiramente, torna-se pertinente estabelecer as
diferentes formas de determinar o sexo de um individuo. Sutter
(1993), através de diversos fatores, expde variadas formas de
definir o sexo. Para a autora, ha a existéncia do sexo genético, sexo
gonatico, sexo de criagao, sexo legal (juridico) e sexo psicossocial.

O sexo genético (ou cromossdmico) define o sexo a partir
dos cromossomos. A definicdo, nesse caso, € estabelecida no
momento da fecundacao. Ha dois tipos de cromossomos sexuais: o
“X”, presente no 6vulo e no espermatozoide e o “Y”, presente
apenas no espermatozoide. Ao fecundar no o6vulo, o
espermatozoide sera responsavel por duas formagdes genéticas
possiveis: “XX”, dando origem ao sexo feminino ou “XY”, dando
origem ao sexo masculino.

O sexo gonatico leva em consideracdo as chamadas
gbnadas do individuo. Se possuidor de testiculos, o sexo é
masculino, caso haja ovarios, o sexo é feminino.

O sexo juridico (legal ou civil) € o disposto no registro civil
de uma pessoa. E consequéncia da analise morfoldgica (que leva
em conta apenas os 6rgaos sexuais), feita logo que a crianga nasce,
e esta diretamente ligado a vida social de uma pessoa e como se
vera adiante, acaba tornando-se um obstaculo para os transexuais.

Por sua vez, o sexo psicossocial se da através de variados
fatores (genéticos, sociais, fisioloégicos) mais a propria consciéncia
do individuo. Basicamente, o sexo psicossocial € 0 sexo que o
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préprio individuo se da, ou seja, é a identidade de género escolhida
por uma pessoa.

Pinheiro (2010) esclarece que:

ao passo que a orientacdo sexual se refere
a outros, a quem nos relacionamos, a identidade
de género faz referéncia a como nos
reconhecemos dentro dos padrées de género
estabelecidos socialmente. Existem dois sexos,
mulher e homem, e dois géneros, feminino e
masculino. Embora a maioria das mulheres se
reconheg¢a no género feminino e a maioria dos
homens no masculino, isto nem sempre
acontece. Falamos, entdo, de pessoas cujo sexo
biolégico discorda do género psiquico: sdo os
travestis e transexuais, ou transgéneros.

Miranda (2015) aponta que o desejo de mudanga sexual
existe antes mesmo de tal fenbmeno ser conceituado. Basta
analisar certas fases historicas para se chegar a tal concluséao,
comecando pela mitologia grega, através dos deuses Cibele, Atis e
Hermafrodito, que representavam questbes sobre desejo de
mudanca de sexo ou anomalias fisicas.

Para o Conselho Federal de Medicina (CFM), transexual é
aquele “portador de desvio psicologico permanente de identidade
sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a automutilagéo e/ou
autoexterminio”.

Por esta definicdo, retiram-se duas ideias importantes: a
primeira, de que o desvio psicologico é permanente, ou seja, algo
nao reversivel e a segunda, de que a automutilacdo e/ou
autoexterminio € a consequéncia do nao aceitar o corpo
biologicamente natural, seja qual for o sexo de nascimento.

Na resolugdo 1.955/2010, do CFM, sdo enumerados
quatro requisitos para a definicdo da transexualidade: o desconforto
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com o sexo natural; o desejo expresso de eliminar os genitais, a
perda das caracteristicas primarias e secundarias do proprio sexo e
ganho das do sexo oposto; a permanéncia desses disturbios de
forma continua e consistente por, no minimo, dois anos, além da
auséncia de outros transtornos mentais.

Apesar da tendéncia da mudanca de posicao, a
transexualidade ainda se encontra disposta no Cadastro
Internacional de Doencas (CID 10), sendo considerado um
transtorno mental de identidade sexual (F64.0). Como explica
Tartuce (2015):

apesar do atual tratamento do
transexualismo como patologia — inclusive pela
sua mencdo no Cadastro Internacional de
Doencas da Organizacdo Mundial de Saude -,
existem movimentos cientificos e sociais[1] que
pretendem considera-lo como uma condicao
sexual, assim como ocorreu com a
homossexualidade no passado. Seguindo tal
caminho, a situagao passaria a ser denominada
como transexualidade e nao como
transexualismo. Nesse contexto, existem acdes
em tramite no Poder Judiciario que pleiteiam a
alteracdo do nome sem a necessidade de
realizacdo da cirurgia de adequagao do sexo,
muitas com éxito.

Trata-se de uma manifestacdo extrema de inversao
psicossexual onde o individuo nega o seu sexo bioldgico e exige a
operagao de reajustamento sexual a fim de poder assumir a
identidade do seu verdadeiro género que ndo condiz com seu sexo
anatébmico. (FARINA, 1982).

Nas palavras de Vieira (2000):

Segundo uma concepgdo moderna, o
transexual masculino € uma mulher com corpo
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de homem. Um transexual feminino &,
evidentemente, o contrario. S&o, portanto,
portadores de neurodiscordéncia de género.
Suas reagdes sao, em geral, aquelas proprias do
sexo com o qual se identifica psiquica e
socialmente. Culpar este individuo € o mesmo
que culpar a bussola por apontar para o norte.

Enfim, é importante diferenciar certas denominacbes
interligadas ao comportamento sexual, para assim esclarecer
possiveis duvidas quanto a transexualidade.

Nao se confunde o transexual com o homossexual, ja que
este aceita 0 seu sexo e consequentemente sua genitalia. A
sensagao de estar preso no corpo errado ndo acontece com o
homossexual, que apenas se sente atraido por pessoas do mesmo
sexo.

No que tange as questdes comportamentais, salientam
Hogemann e Carvalho (2011) que “os transexuais masculinos néo
sdo efeminados e sim femininos, enquanto alguns homossexuais
sdo efeminados e ndo femininos. Os transexuais femininos n&o sao
masculinizados, sdo masculinos.”.

Por fim, outro comumente equivoco é a nao diferenciacao
entre travestis e transexuais. Os primeiros, apesar de usarem
roupas femininas (sendo biologicamente masculinos), modificarem
seus corpos e até fazerem uso de horménios, ndo possuem como
aspiragao a cirurgia de resignagao sexual, destarte, a presenca da
genitalia masculina n&o causa repulso ou desconforto.

Tanto um transexual masculino, quanto um transexual
feminino objetivam mudancas em seu corpo, para assim
harmonizarem seus aspectos fisicos a sua mente. Sendo a
transexualidade incuravel, por tratar-se de doenca genética
produzida por defeito cromossémico ou fatores hormonais, o
processo contrario, ou seja, a adaptacdo da mente aos atributos
fisicos acaba tornando-se, em regra, infrutifero. (DINIZ, 2006)
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O processo cirurgico pode se dar por duas formas: a
neocolpovulvoplastia ou a neofaloplastia. A primeira, feita por
transexuais masculinos, envolve a retirada dos testiculos e o uso da
pele restante para a construcdo de uma “neovagina”, a segunda,
realizada por transexuais femininos, ocorre a partir do enxerto de
pele na area genital, a fim de construir um pénis.

No Brasil, a legislagdo € omissa quanto ao assunto,
restando somente a ja4 mencionada resolucdo n° 1.955/2010 do
Conselho Federal de Medicina, que ampliou as disposi¢cdes das
anteriores resolucdes de n°1.652/02 e 1.482/97, sendo que até
1996, antes da primeira resolucao, a cirurgia de transgenitalizacao
era defesa no meio médico. Em 1997, foi autorizada em carater
experimental e em 2008, através da portaria n° 1.707, considerada
questao de saude publica pelo Ministério da Saude.

2. Implicagoes juridicas e (im)possibilidades no processo
de readequacao sexual

Pelo supraexposto, torna-se pertinente a introdugdo de
noc¢des de direitos da personalidade, ja que os impasses normativos
relacionados a transexualidade estdo especialmente relacionados a
eles.

Para Gomes (apud Mattia, 1977):

sob a denominacdo de direitos da
personalidade, compreendem-se os direitos
personalissimos e os direitos sobre o proprio
corpo. Sao direitos considerados essenciais ao
desenvolvimento da pessoa humana, que a
doutrina moderna preconiza e disciplina, no
corpo do Cddigo Civil, como direitos absolutos,
desprovidos, porém, da faculdade de disposigao.
Destinam-se a resguardar a eminente dignidade
da pessoa humana, preservando-a dos
atentados que pode sofrer por parte dos outros
individuos.
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Os direitos da personalidade englobam o direito a vida, a
identidade, a liberdade, a imagem, a privacidade, a honra, etc,
garantindo que um individuo exija dos outros, comportamento
negativo, para assim defender o que lhe é préprio. (DINIZ, 2010).

Sao direitos tutelados constitucionalmente. Figueiredo e
Figueiredo (2015) afirmam que “os direitos fundamentais estao para
a Constituicao Federal, assim como os Direitos da Personalidade
estdo para o Coddigo Civil: sdo dois lados de uma sé moeda
denominada dignidade da pessoa humana!”. Eis a
constitucionalizagao do direito civil. Complementam ainda que:

€ possivel estabelecer dialogo entre os
direitos e garantias fundamentais e a os direitos
da personalidade, ao passo que estes consistem
um espelho infraconstitucional daqueles. A
leitura dos artigos 11 a 21 do Cddigo Civil -
disciplinadores de alguns dos varios direitos da
personalidade - evidencia que muitos dos
direitos da personalidade guardam relacao
direta de identidade com preceitos do artigo 5°
da Constituicao Cidada, principal
responsavel pelo tratamento dos direitos e
garantias fundamentais.

De maneira didatica, Tartuce (2015) relaciona os direitos
da personalidade com “cinco grandes icones”, existentes em prol da
pessoa. Englobam a vida e a integridade fisica-psiquica; o nome da
pessoa natural ou juridica; a imagem; a honra, com repercussdes
fisico-pisquicas, englobando a honra subjetiva (autoestima) e a
objetiva (repercusséo social da honra) e a intimidade.

Tais direitos possuem certas caracteristicas: sao
intransmissiveis, inalienaveis, absolutos, imprescritiveis e vitalicios.
As duas primeiras torna-os direitos indisponiveis. Farias e
Rosenvald (2012), no entanto, esclarecem que “a compreensao dos
direitos da personalidade deve ocorrer em perspectiva de relativa
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indisponibilidade, impedindo que o titular possa deles dispor em
carater permanente ou total”. Complementam ainda:

em casos especificos (ndo sao todos!),
limitados pela afirmacdo da prépria dignidade
humana e pela impossibilidade de disposicao em
carater total ou permanente, € permitido ao titular
ceder o exercicio (e n&o a titularidade) de alguns
dos direitos da personalidade. E o exemplo do
direito a imagem, que pode ser cedida, onerosa
ou gratuitamente, durante determinado lapso
temporal.

Aspectos condizentes ao direito ao proprio corpo e ao
direito a identidade, especificamente o direito ao nome, influenciam
diretamente da (im)possibilidade do processo cirurgico de
readequacao sexual, além de alteragdes no registro civil do
transexual, podendo, a primeira vista, serem considerados
impasses juridicos por conta de suas caracteristicas acima
mencionadas.

O primeiro impasse normativo referente a redesignacao
sexual encontra-se no artigo 13 do Cadigo Civil brasileiro, que
dispbe que “salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de
disposicdo do préprio corpo, quando importar diminuigcdo
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.”.

O supracitado artigo é portador de duas expressdes
chaves que causariam possiveis controvérsias sobre a
transgenitalizacdo. A primeira diz respeito a “exigéncia médica”.
Sobre tal expressao, Tartuce (2014) explicita entendimento de parte
da doutrina, mais liberal, que:

permitiia a mudanca do sexo masculino
para o feminino, ja que muitas vezes a pessoa
tem os ditos choques psicologicos graves,
havendo a necessidade de alteracao, para evitar
que a mesma, por exemplo, se suicide. Por
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diversas vezes surgira um laudo médico
apontando tal situacao do transexual, o que se
enquadro na "exigéncia médica"mencionada na
primeira parte do dispositivo.

Destarte, tal impasse perde sua forca pela propria
resolugéo n° 1.955/2010 do CFM, que traz em seu artigo Art. 4°:

Que a selegao dos pacientes para cirurgia de
transgenitalismo obedecera a avaliacdo de
equipe multidisciplinar constituida por médico
psiquiatra, cirurgido, endocrinologista, psicélogo
e assistente social, obedecendo aos critérios a
seguir definidos, apds, no minimo, dois anos de
acompanhamento conjunto:

1) Diagndstico médico de transgenitalismo;
2) Maior de 21 (vinte e um) anos;

3) Auséncia de caracteristicas fisicas
inapropriadas para a cirurgia.

Ademais, o enunciado n° 6 do Conselho da Justica
Federal, da | Jornada de Direito Civil, de 2002, pde fim a discussao
ao dispor que “a expressao "exigéncia meédica", contida no art. 13,
refere-se tanto ao bem-estar fisico quanto ao bem-estar psiquico do
disponente”.

by

Quanto a segunda expressao, ‘bons costumes”, outro
entendimento vem a tona. Por tratar-se de conceito legal
indeterminado, que devera ser interpretado de acordo com o
magistrado, a cirurgia torna-se ilegal por aqueles de visao mais
conservadora. (TARTURCE, 2009). Tal entendimento acaba
tornando-se inabil se consideramos a cirurgia de transgenitalizacao
€ necessaria para o bem-estar fisico e psiquico do transexual.
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Ap6s a adequacdo sexual através do procedimento
cirargico, apenas um dos varios obstaculos encontrados pelos
transexuais € extinto: a luta contra si mesmo. Resta a luta externa,
ao sair de sua casa e se deparar com a sociedade e a possibilidade
de vivenciar situagdes vexatorias. Nao basta a adequacao do corpo
a mente, € preciso adequar o corpo ao nome.

O nome é tao importante para a pessoa que
a ela se integra, confundindo-se e fundindo-se a
sua personalidade, ndo exercendo apenas um
papel identificador para a sociedade e a familia,
mas integrando, a identidade subjetiva da
pessoa. O nome nos confere um lugar no mundo
€ 0 espaco necessario para a construcao de
nossa identidade e personalidade. (FRANCA,
2010).

No direito comparado, paises signatarios da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem vém acolhendo o pedido de
adequacao sexual do transexual se esgotadas vias internas de
recursos, sob pena de ferir o artigo 8° da citada convencéao, que
dispde que “toda pessoa tem direito ao respeito a vida privada e
familiar de seu domicilio e da sua correspondéncia”. (VIEIRA, 2000).

Fernandes (2010), frisa a importancia da diferenciacéo de
termos quando se trata de mudangas no registro civil do transexual:
(...) Nao se deve falar sobrealteracdo do
nome e sexo no registro civil, uma vez que nao
se trata de simples mudanca baseada na
vontade do autor, e sim de adequacao do
registro civil, visto que se trata de uma forma de
adequar, como ja citado, o estado juridico ao
estado de fato da pessoa, ja que este encontra
em desconformidade com aquele.

Santos (2006), complementa:
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Nao se trata de caso de retificacdo do
registro, uma vez que o0 sexo constante do
assento de nascimento era o correto a época,
mas de mera averbacao de alteracao posterior.

Por outro lado, além da necessidade de
adequar o sexo constante do registro, ha a
necessidade de se alterar o nome, sinal
indicativo da personalidade, a fim de que
acompanhe a mutacao do sexo da pessoa.

Ha, portanto a necessidade de se promover
acao judicial perante o Juizo competente para
conhecer das acbes atinentes aos registros
publicos, nos termos do artigo 57 da Lei
6.015/1973, por existir caso excepcional que
justifica a alteracdo de nome e, outrossim, do
sexo constante do registro de nascimento.

E sdo os principios constitucionais os mais invocados nas
decisdes judiciais referentes a possibilidade de adequacido do
registro civil, principalmente o da dignidade da pessoa humana e
sua variavel: a garantia ao direito a felicidade, previstos na
Constituicdo Federal. E razoavel pensar que se o transexual se
sente infeliz com sua prépria genitalia, tal instituto deve ser invocado
para consiga o reconhecimento juridico da realidade em que se
enquadra.
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Nesse sentido, para Santos (2006)

A possibilidade de alteracdo do sexo
constante do registro atende ao principio de
respeito a dignidade da pessoa humana,
fundamento do Estado Brasileiro previsto no
artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de
1988.
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Ainda que a jurisprudéncia possua muitas decisdes
favoraveis, a falta de legislacdo torna o assunto controvertido,
sendo que a maioria dos julgados so6 s&o totalmente procedentes ao
autor da demanda quando sao analisados pelo Superior Tribunal de
Justica.

Para a Ministra do Egrégio Tribunal, Nancy Andrighi:

Todo um conjunto de fatores, tanto
psicolégicos quanto biologicos, culturais e
familiares, devem ser considerados. A titulo
exemplificativo podem ser apontados, para a
caracterizacao sexual, oS critérios
cromossomial, gonadal, cromatinico, da genitalia
interna, psiquico ou comportamental, médico-
legal, e juridico.

Apesar do atual entendimento, o STJ nem sempre
enxergou o assunto de maneira totalmente pacifica. O primeiro caso
julgado pelo Superior Tribunal, em 2007, cujo relator foi o Ministro
Carlos Alberto Menezes, deu parecer favoravel a alteracdo do
registro civil, desde que constasse na averbagao que a mudanca de
nome e sexo se deu a partir de cirurgia de transgenitalizagao.

Caso notorio nesse sentido foi o da atriz Roberta Close,
que originalmente batizada como Luiz Roberto Gambine Moreira,
ajuizou acao de retificacao de registro civilem 1992. A sentenga deu
parecer favoravel, desde que constasse a expressao “operada” em
seu registro civil.

Na época, o Ministério Publico recorreu da decisdo da
82 Vara de Familia do Rio de Janeiro, conseguindo reverter a
sentengca em seu favor, chegando o processo até o Supremo
Tribunal Federal, que ndo permitiu a mudanca de sexo no
documento.

Dezesseis anos apos a primeira decisdo, Roberta
finalmente conseguiu uma nova certidéo, dessa vez pela 92 Vara de
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Familia do Rio de Janeiro. Foi necessario laudo médico feito por
uma comissdo de especialistas e testes hormonais. Na época, a
juiza do caso, Leise Rodrigues de Lima Espirito Santo, afirmou
“negar que Luiz Roberto é mulher, é negar a propria medicina”.

Em 2009, dois anos apds a primeira analise sobre
retificacdo de registro civil de transexual, o STJ mudou seu
posicionamento no sentido de n&o haver necessidade de anotaciao
no registro civil com qualquer expressao, apenas nos livros
cartorarios. Na ocasiao, a ja mencionada Ministra Nancy Andrighi,
afirmou que:

Conservar o ‘sexo masculino’ no assento de
nascimento do recorrente, em favor da realidade
biolégica e em detrimento das realidades
psicoldgica e social, bem como morfoldgica, pois
a aparéncia do transexual redesignado em tudo
se assemelha ao sexo feminino, equivaleria a
manter o recorrente em estado de anomalia,
deixando de reconhecer seu direito de viver
dignamente.

Parece ser menos polémica a possibilidade de mudancas
no que diz respeito apenas ao nome (mesmo antes da realizagcéo
da cirurgia), como naApelacdo Civel 00139862320138190208 RJ,
cujo relator foi o Desembargador Edson Aguiar de Vasconcelos:
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Registro civil que ndo se coaduna com a
identidade sexual do requerente sob a otica
psicossocial e nao reflete a verdadeira
identidade de género perante a sociedade.
Intenso sentimento de desconforto com a
obrigatoriedade de adotar identidade masculina.
Negativa de realizagdo de cirurgia de
redesignacao sexual. A transgenitalizag¢ao, por si
SO, nao € capaz de habilitar o transexual as
condicbes reais do sexo, pois a identificacao
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sexual € um estado mental que preexiste a nova
forma fisica resultante da cirurgia. Nao permitir a
mudanga registral de sexo com base em uma
condicionante meramente cirdrgica equivale a
prender a liberdade desejada pelo transexual as
amarras de uma légica formal que néo permite a
realizacao daquele como ser humano. No plano
juridico, a questao remete ao plano dos direitos
fundamentais. Convocacéo do juiz a assumir o
papel de intérprete da normatividade, mediante
uma imbricagao entre o direito e a moral.
Utilizacdo dos procedimentos juridicos que
permitam a concretizacdo dos preceitos
materiais assecuratorios do exercicio pleno da
cidadania. Os “novos tempos” do Direito nao
podem ser dissociados da vida em sociedade, na
qual a cidadania se desenvolve pelo constante
processo argumentativo que se da nas
instituicbes do Estado e nas organizagdes
comunitarias. A cidadania adquiriu status de
direito fundamental, tendo sido conceituado
como “direito a protecdo juridica’, cujo
significado sociologico cabe na expresséo
“direito a ter direitos”. Interpretacao do art. 58 da
Lei de Registro Publico conforme a Constituig&o.
Construgdo hermenéutica justificada. A norma
tem por finalidade proteger o individuo contra
humilhagodes, constrangimentos e
discriminagdes, em razao do uso de um nome. A
mesma finalidade deve possibilitar a troca de
prenome e sexo aos transexuais. Imposicao de
manutencdo de identificagdo em desacordo com
identidade atenta contra a dignidade humana e
compromete a interlocu¢do do individuo com
terceiros nos espacgos publicos e privados. A
alteracdo de nome corresponde a mudanca de
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género. Autorizacdo, por consequéncia, de
alteragao do sexo no registro civil para obviar
incongruéncia entre a identidade da pessoa e os
respectivos dados no folio registral. Provimento
ao recurso. (TJ-RJ - APL:
00139862320138190208 RJ 0013986-
23.2013.8.19.0208, Relator: DES. EDSON
AGUIAR DE VASCONCELOS, Data de
Julgamento: 12/03/2014, DECIMA SETIMA
CAMARA CIVEL, Data de Publicacio:
16/04/2014 12:00)

Apesar disso, ha decisdes contrarias, que nao autorizam
a adequacao antes de realizado o procedimento cirurgico, como na
apelacdo 0368322-64.2012.8.05.0001 do TJ-BA, cujo relator foi
José Olegario Moncéao Caldas:

O Apelante pleiteia alteracdo do nome e de
sexo no registro civil, afirmando que desde tenra
idade, apesar da conformagdao genital
masculina, psicologicamente se sente mulher,
fazendo-se tornar conhecido pelo prenome de
Milena. Todavia, o recorrente ainda n&o se
submeteu a cirurgia de mudanca de sexo, o que
nao permite alteracdo do nome e do sexo em seu
registro civil. Precedentes jurisprudenciais.
SENTENCA MANTIDA. Recurso NAO provido.
(TJ-BA - APL: 03683226420128050001 BA
0368322-64.2012.8.05.0001, Relator:  José
Olegario Moncao Caldas, Data de Julgamento:
15/10/2013, Quarta Camara Civel, Data de
Publicacdo: 17/10/2013)
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Decisao recente do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
reformou sentenca de primeiro grau que considerou pré-requisito
para a adequagao do registro civil a submissao ao procedimento
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cirurgico. Trata-se da apelacdo 0001360-69.2014.8.26.0457, cuja
relatora foi a desembargadora Viviani Nicolau:

Autor transexual almeja que seu nome social
feminino  substitua o nome masculino
oficialmente registrado. Sentenca de extingao do
feito, por falta de interesse processual, a exigir
submissdo a procedimento cirurgico de
redesignacao de sexo, como condigdo para
alteragdo do registro civil. Apelo do autor.
Conjunto probatoério apto a demonstrar tratar-se
de pessoa transexual, ndo identificada com o
sexo masculino, que aguarda fila para realizagao
de cirurgia de mudanca de sexo. Nao apenas
tem a pessoa natural direito ao nome que lhe é
dado no momento do nascimento para identifica-
la, como também tem direito ao nome com o qual
se identifique, e do qual ndao advenham
constrangimentos. Apego as regras estanques
da imutabilidade e indisponibilidade do nome
nao podem servir de justificativa para limitar
direito fundamental do individuo transexual a
fruicdo plena de sua cidadania, sob pena de
violagdo ao principio da dignidade da pessoa
humana. Se, por prevaléncia de principio
constitucional, admite-se a relativizacdo das
normas registrais, ndo se pode condicionar esta
relativizacdo a realizacdo de procedimento
cirargico de transgenitalizagao, o que significaria
a instituicao de requisito discriminatério, a forcar
individuos a realizar interferéncias cirurgicas no
proprio corpo, nem sempre desejadas.
Precedentes desta Camara e Tribunal. Sentenca
reformada, para permitir a alteragdo do registro
civil e substituicdo do prenome masculino.
Recurso provido."(v.20362). (TJ-SP - APL:
00013606920148260457 SP 0001360-
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69.2014.8.26.0457, Relator: Viviani Nicolau,
Data de Julgamento: 11/08/2015, 3% Camara de
Direito Privado, Data de Publicagado: 11/08/2015)

Em outra decisao, foi concedida a adequacgao sexual no
registro civil antes mesmo de realizada a redesignagao sexual. A
sentenca de primeiro grau havia concedido apenas a possibilidade
da troca de nomes, indeferindo a troca do sexo bioldégico, que
primariamente constava no registro. Para o desembargador Rui
Portanova, relator da apelagcao 70057414971 do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, “reconhecer a condicdo de uma pessoa como
sendo a de uma mulher, alterando seu nome, sem, contudo, mudar
a sua designacao de sexo em seu registro civil, (...) mostra-se uma
tanto quanto desarrazoado.” Complementa, ainda que:

o nome de uma pessoa tem significado nao
s6 no meio social como também para ela
mesma. E através do nome, e de sua
designacao sexual, que a pessoa se vé como
individuo e é vista socialmente. Nesse passo, tao
ou mais importante que mudar o nome de uma
pessoa em casos como O presente, é a
modificacdo de seu género. E para tdo nao se
faz necessario a sua transgenitalizacido, pois
género e sexo nao se confundem.

Em complemento, o Conselho Nacional de Justica,
publicou dois enunciados na | Jornada de Direito a Saude, que
defendem a mudanca no registro civil sem que o processo de
transgenitalizagao seja considerado pré-requisito.

Tratam-se do enunciado 42, que dispensa a cirurgia de
redesignagao sexual, caso comprovado o desejo de viver e ser
aceito como pessoa do sexo oposto, tendo como consequéncia a
desarmonizagao entre sexo bioldgico e sexo psiquico e 43, que
dispbe que “é possivel a retificacdo do sexo juridico sem a
realizagao da cirurgia de transgenitalizacao”.
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Apesar da inexistente abordagem no ambito legislativo,
podem ser citados dois importantes projetos de lei: primeiramente,
o PL 70/1995, apresentado pelo deputado José Coimbra, que
“admite a mudanga do prenome mediante autorizag&o judicial nos
casos em que o requerente tenha se submetido a intervencao
cirurgica destinada a alterar o sexo original, ou seja, operagao
transexual.”.

O projeto visa, também, o acréscimo de um novo
paragrafo no artigo 129 do Coddigo Penal Brasileiro, além da
alteracao do artigo 58 da Lei de Registro Publicos (Lei 6.015/73),
que originalmente dispde que “o prenome sera definitivo, admitindo-
se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos notorios.”.
Assim ficariam as mudancas:

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a
saude de outrem:

(...)

§ 9°. Ndo constitui crime a intervencao
cirurgica realizada para fins de ablagdo de
orgaos e partes do corpo humano quando,
destinada a alterar o sexo de paciente maior e
capaz, tenha ela sido efetuada a pedido deste e
precedida de todos os exames necessarios e de
parecer unanime de junta médica.

Art. 58. O prenome sera imutavel, salvo nos
casos previstos neste artigo.

(...)

§ 2° Sera admitida a mudanga do prenome
mediante autorizacao judicial, nos casos em que
o requerente tenha se submetido a intervencao
cirurgica destinada a alterar o sexo originario.
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§ 3° No caso do paragrafo anterior, devera
ser averbado no assento de nascimento o novo
prenome, bem como o sexo, lavrando-se novo
registro.

§ 4° E vedada a expedicao de certiddo, salvo
a pedido do interessado ou mediante
determinacao judicial.

Além deste, ha proposta de projeto de lei pelo Deputado
Jean Willys, apresentado em parceria com a deputada Erika Kokay.
Trata-se do PL 5002/2013, também conhecido como lei de
identidade de género ou “lei Jodo Nery”.

Tal projeto € baseado na lei de identidade de género
argentina e dentre outras disposi¢des, o projeto estabelece que “o
exercicio do direito a identidade de género pode envolver a
modificacdo da aparéncia ou da funcao corporal através de meios
farmacologicos, cirurgicos ou de outra indole, desde que isso seja
livremente escolhido (...)".

Com a auséncia de fundamentacdo legal, resta a
construcdo de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais,
resultando como consequéncia controvérsias no ambito civil,
principalmente no que se refere aos direitos da personalidade,
compreendendo o direito da disposicdo do proprio corpo, o direito
ao nome e a possibilidade de alteragdes no registro civil.

3. Consequéncias no direito de familia

Apesar do respeito aos direitos da personalidade, direito
a dignidade da pessoa humana e a felicidade, algumas implicacbes
juridicas podem surgir a partir da alteragao no registro civil de um
transexual.

Indo ao encontro do entendimento do STJ, é possivel a
alteracédo do nome e sexo, ndo sendo necessaria referéncia aos
motivos no registro, apenas nos livros cartorarios. Por essa razao,
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€ possivel que terceiros possam ser induzidos ao erro, ja que é
pouco provavel que o companheiro ira checar registros no cartério
antes do casamento, por exemplo.

Para responder questbes pertinentes ao casamento, é
importante a prévia informacao do momento em que se oficializou o
matriménio. Se anterior a cirurgia e de desconhecimento do
cbnjuge, o casamento podera ser anulado, no prazo decadencial de
trés anos, nos termos dos artigos 1.556 e 1.557, |, do Cdédigo Civil,
que dispdem, respectivamente:

Art. 1.556. O casamento pode ser anulado
por vicio da vontade, se houve por parte de um
dos nubentes, ao consentir, erro essencial
quanto a pessoa do outro.

Art. 1.557. Considera-se erro essencial
sobre a pessoa do outro conjuge:

| - o que diz respeito a sua identidade, sua
honra e boa fama, sendo esse erro tal que o seu
conhecimento ulterior torne insuportavel a vida
em comum ao conjuge enganado;

Por outro lado, se a cirurgia e mudancas no registro civil
foram realizadas antes do casamento, com o conhecimento do
cbnjuge, poderia este ser oficializado?

O §3°, do artigo 226 da Constituicdo Federal estabelece
que “para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversdo em casamento.”. Tal dispositivo
possibilita a oficializacdo do casamento apenas entre sexos
opostos.

Nesse caso, a preocupacao encontra-se em saber se a
cirurgia de readequacao sexual, de fato, pode alterar o sexo de um
individuo. Para Maria Berenice Dias “a resposta s6 pode ser
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negativa. A cirurgia, ainda que modifique as caracteristicas
exteriores, orgénicas e aparentes do sexo, ndo altera o codigo
genético do individuo, que corresponde as carateristicas do sexo
cromossomatico.” (DIAS, 2001).

Apesar da posicao, a autora apoia e menciona decisido do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em apelagao civel n°
598404887, cujo Relator foi o Desembargador Eliseu Gomes
Torres, autorizou expressamente o casamento apds cirurgia de
transgenitalizacdo, pois “nada justifica subtrair do transexual o
direito de casar.” (DIAS, 2011).

Nesse sentido, salienta Luz (2013):

(...) partindo-se desse pressuposto e
entendendo a cirurgia de transgenitalizagao
como elemento modificador do sexo, ndo ha
porque se proibir a realizacdo do casamento por
individuo transexual, desde que com individuo
do sexo oposto ao seu atual, para que seja
preenchido o requisito da diversidade sexual.

E caso o procedimento cirurgico seja realizado na
constancia do casamento, qual implicancia juridica acometera?
Nessa situacao, levando em consideracédo que a cirurgia, de fato,
modifique o sexo do individuo, o casamento devera ser dissolvido,
ja que estarao casadas pessoas do mesmo sexo.

Quanto a uniao estavel, mesmo se a posigao for de que a
cirurgia ndo altere o cddigo genético do individuo, portanto, ndo
altera, de fato, seu sexo, desde 2013, com a Resolugao n° 175, do
Conselho Nacional de Justica, ndo haveria maiores problemas, ja
que o dispositivo possibilita a unido estavel entre pessoas do
mesmo Sexo.

Em relacéo a filiagdo, o poder familiar do transexual que

possui filhos prevalecera e ndo ocorrerdo mudancgas no registro civil
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destes, mencionando qualquer informacdo sobre a cirurgia do
pai/méae.

Para Maria Berenice Dias (apud LUZ, 2013), tal situacao
poderia extinguir o vinculo parental, influenciando diretamente nos
direitos provenientes da relacio de parentesco, como em agdes de
alimentos ou direitos sucessorios, ja que o0 nome que constaria no
registro civil do filho (a) seria diverso do nome no registro civil
alterado do pai/mae.

Apontamentos Finais

Apesar do aumento da visibilidade das questbes de género
nos tempos atuais, a transexualidade, embora nao definida assim
anteriormente, € tema antigo no ambito historico. Nota-se que o
processo de readequacao sexual € composto por um ciclo que tem
sua origem no psicologico, passa pelo fisico e tem seu fim na esfera
juridica, carecendo de atencgao interdisciplinar.

Todavia, a legislagao brasileira é omissa quanto assunto no
que tange as pessoas transexuais em geral, havendo apenas
decreto que engloba o ambito da administracdo publica federal
direta, autarquica e fundacional, abrindo brechas para diversos
entendimentos, o que exclui ainda mais a possibilidade desse grupo
se integrar definitivamente no meio social.

Iniciando o ciclo, ha a luta contra seu proprio corpo, que se
encontra em desarmonia com sua mente: a consequéncia € a
cirurgia de redesignacao sexual, que no Brasil, ndo parece ser tema
polémico desde resolugao n°® 1.955/2010 do Conselho Federal de
Medicina.

As dificuldades comegam apds a cirurgia, com a necessidade
de alteracdo no registro civil para que haja a mudanga do sexo
biologico, questdo essa que ainda causa controvérsias em julgados
ainda recentes, que nao possuem paradigmas e podem ser
diferentes de acordo com cada Tribunal.
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Nao obstante, as decisdes favoraveis invocam o principio da
dignidade humana, o direito a felicidade, além do direito a
identidade, vertente dos direitos da personalidade. Nao decidir pela
alteragao do registro, seria impedir uma pessoa de viver
dignamente.

Para que isso ocorra, a mudancga nao deve incluir termos que
facam referéncias ao procedimento cirurgico, pois, assim, ndo tera
concluido seu primordial objetivo: evitar situagdes vexatodrias e
inserir 0 transexual na sociedade. Nesse viés, o STJ vem
entendendo que anotagdes devem ser feitas apenas nos registros
cartorarios, levantando questdao entre os autores em relacao a
possibilidade de ferir direitos de terceiros, o que pode ser facilmente
resolvido através dos institutos do Cédigo Civil.

Percebe-se que apesar da maioria das decisbes serem
favoraveis aos transexuais, € necessaria a regularizacido da
situacao destes, para que de fato aconteca o que tais decisdes tanto
protegem: a dignidade humana e o direito a felicidade. Ademais, é
necessidade deste grupo social seguranca juridica para que nao
sejam injusticados por diferentes julgados ou morosidade
processual. O judiciario ndo deve contribuir para o ciclo de
problemas e sim, ser auxiliador no processo de readequagao
sexual.
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E SE A JUSTICA DO TRABALHO FECHAR AS PORTAS?

ROBERTO MONTEIRO PINHO: Foi diretor de Relagdes
Internacionais da Confederagado Geral dos Trabalhadores
(CGT), editor do Jornal da Cidade, subeditor do Jornal
Tribuna da Imprensa, correspondente internacional, juiz do
trabalho no regime paritario, tendo composto a Sétima e
Nona Turmas e a Sec¢éo de Dissidios Coletivos - SEDIC, &
membro da Associagdo Brasileira de Imprensa - ABI,
escritor, jornalista, radialista, palestrante na area de RH,
cursou sociologia, direito, € consultor sindical, no setor
privado é diretor de RH, especialista em Arbitragem (Lei
9.307/96). Membro da Associacdo Sulamericana de
Arbitragem - ASASUL, Membro do Clube Juridico do
Brasil, titular da Coluna Justica do Trabalho do jornal
"Tribuna da Imprensa" do RJ, (Tribuna online), colunista da
Tribuna da Imprensa online), no judiciario brasileiro,
através de matérias tematicas, defende a manutencao,
modernizagdo e a celeridade na Justica do Trabalho,
escreve em 48 dos principais sites trabalhistas, juridicos e
sindicais do Pais.

Em 1998, muito se falou na extincdo da Justica do Trabalho.
Desestruturada, analégica e sem verba or¢gamentaria que pudesse
fazer frente a sua modernidade, nos governos, promessas de FHC
a Lula e Dilma e nada. A reforma trabalhista nunca saiu do papel. A
redugao da jornada de trabalho de 44 para 40 horas semanais,
‘congelou no tempo e no espago”. Discutiu-se na época as
privatizagbes conversa que sO interessava no ambito do trabalho
aos conhecidos “boquinhas”, servidores publicos, estaveis,
contaminados pelo virus de um sistema colonial, rangoso e cartorial.

A morosidade ja existia e iniciava o seu galope, que hoje, reflete
em milhdes de ag¢des encalhadas. Jogada a sorte, uma justica que
manifesta ser social, ndo pode de forma alguma ser morosa na
entrega da mais valia do trabalhador, o seu salario alimento. Mas
continua sendo este o sendo dessa especializada.
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O quadro da especializada ¢é débil. Diria irresponsavel,
inconsequente e abaixo da critica. Em que pese, alguns advogados
excessivamente incomodados ndo se manifestarem, e deviam fazé-
lo, a0 menos no ambito de sua representacdo na Ordem dos
Advogados. Recente, varias seccionais através de suas comissdes
do trabalho, fizeram manifestacdo em apoio ao aumento dos
salarios dos servidores.

Pergunto: Quando, em que momento ao longo de anos, o0s
servidores fizeram algum movimento em beneficio da advocacia
trabalhista? Precisamos para de ser cobaias de um sistema que
submete a advocacia trabalhista ao seu julgo e poder. Teriam eles
atuado a favor do honorario de sucumbéncia na justi¢ca do trabalho?
E ainda em que momento estiveram ao lado dos advogados quando
0 governo anunciou a descentralizacédo das varas trabalhistas?

Querem aumento para trabalhar com mis comprometimento? E
isso que esta sendo passado para a sociedade. Trago aqui um fato
historico: Na era Mao Tsé Tung, até Zhu (Republica Popular-
1949/90) a China de uma pobreza impar, professores se reuniram
com o revolucionario. Pediram salas de aulas. Mao as levou até um
pateo, parou em baixo de uma frondosa arvore, pegou um quadro,
pendurou no seu tronco. Colocou a mao no bolso, tirou um giz,
mostrou a todas, e falou: podem comecar a ensinar, “a cultura esta
na mente e ndo no ambiente que escolhe”. A China tem hoje 0,4 de
analfabetos, em uma populacao de 1,4 bilhao.

Os juizes, ministros e serventuarios da justica trabalhista
ganham polpudos salarios. Muito mais do que merecem. Recebem
mais que médicos, professores e advogados. S&o estaveis, mas
retribuem de forma repudiante. E um judiciario com atendimento
destrambelhado. Juizes ndo recebem partes, advogados sao
destratados em plena audiéncia. Predomina o mau humor, a ironia,
o desprezo e a falta de esmero. E uma justica nefasta, xenéfoba,
isolada do mundo exterior.

Insisto no paradigma chinés, onde quero
mostrar que o dinheiro nao é o problema,
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lembrando com exatidao que em 2007, 93,3%
da populagao acima de 15 anos de idade era
alfabetizada. A taxa de alfabetizagcao da
juventude chinesa (idade 15-24) foi de 98,9%
(99,2% para o sexo masculino e 98,5%
feminino), em 2000. (Fonte: Ministério das
Relagcoes Exteriores).

A (PEC) 43/97, que inflamou o segmento em 1998, era de
autoria do senador Leonel Paiva (PLF-DF), e a mais radical porque
propunha a extincao da Justica e do Ministério Publico do Trabalho.
Em seu lugar existiria apenas uma lei requlamentando a conciliagao
e o julgamento dos dissidios individuais e coletivos, que seriam
remetidos a Justica comum.

A proposta extremada, nao poderia prosperar e iSSoO ocorreu,
porém, ndo serviu de licdo, para que os atores da especializada, se
esmerassem procurando melhorar o atendimento aos que
demandam neste judiciario. Ao contrario, a JT entrou na
descendente da qualidade e segundo pesquisas, sua conceituagao
esta préxima de zero. Muitos perguntam se isso ndo ocorre por falta
de comando? Alta fonte de Brasilia me disse: “ela esta de volta”.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 45/2004, o
constituinte derivado criou o Conselho Nacional de Justica, 6rgao
do Poder Judiciario, a quem foi atribuida a competéncia de controlar
a atuacdo administrativa e financeira desse mesmo poder, bem
assim o cumprimento funcional dos juizes, conforme previsto no
novel art. 103-B, da Carta Magna, mais precisamente no paragrafo
4° De fato, as competéncias destacadas foram muito além do
disposto no artigo 115, da Constituicdo Federal anterior, agora,
inclusive, sendo expressamente lembrada a atividade correcional.

Porgque sera que hoje, esses juizes pedem a extingido do CNJ?
O problema nao é verba, é falta de comprometimento.

Comvém lembrar que aos juizes, enquanto 6rgaos do Poder
Judiciario foram ampliadas as garantias ja abarcadas no texto
anterior, passando a agora, conforme artigo 95, contarem com:
a) vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apds dois
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anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo,
de deliberagado do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos
demais casos, de sentencga judicial transitada em julgado; b)
inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do
art. 93, VIl e; c) irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto
nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, II, 153, lll, e 153, § 2°, I.

De |a para ca, desde 2005, das 302 propostas, (notas técnicas,
PL, PLC, EC), os juizes do trabalho, s6 olharam para o seu proprio
interesse. A sociedade se tornou refém deste processo anémalo e
desastroso, que afeta a qualidade e trouxe mais morosidade. Em
suma: aquela justica in dabio pro misero, naufragou?
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INJUSTICA CLIMATICA? UM CONTEMPORANEO CONCEITO EM SEDE
DE INJUSTICA AMBIENTAL

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Doutorando
vinculado ao Programa de Pds-Graduacdo em
Sociologia e Direito da Universidade Federal
Fluminense (UFF), linha de Pesquisa Conflitos
Urbanos, Rurais e Socioambientais. Mestre em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade
Federal Fluminense (UFF). Especializando em
Praticas Processuais - Processo Civil, Processo
Penal e Processo do Trabalho pelo Centro
Universitdrio Sdo Camilo-ES. Bacharel em Direito
pelo Centro Universitario Sdo Camilo-ES. Produziu
diversos artigos, voltados principalmente para o
Direito Penal, Direito Constitucional, Direito Civil,
Direito do Consumidor, Direito Administrativo e
Direito Ambiental.

Resumo: Verifica-se, sobretudo nas ultimas décadas, o desenvolvimento de um
discurso pautado na preocupagao com o esgotamento e exaurimento dos recursos
naturais, em especial aqueles dotados de valor econémico, a exemplo das matrizes
energéticas (petréleo). Em um cendrio de achatamento da populacdo, sobretudo
aquela considerada como vulneravel, condicionada em comunidades carentes e
bolsGes de pobreza, diretamente afetada pelos passivos produzidos, diante das
ambicdes de desenvolvimento econdmico, constrdi-se um ideario de justica
ambiental, buscando, a partir de um crescimento que conjugue anseios econdmicos
com preservacao socioambiental, assegurar a conjuncdo de esforcos a fim de
minorar os efeitos a serem suportados. Justamente, nesta delicada questao, o
presente debruca-se em analisar a questdo da injustica climatica, potencializado
pelo discurso de desenvolvimento econdmico que tende a polarizar a problematica

social, em busca pelo influxo de capitais na realidade local.
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Palavras-chaves: Desenvolvimento Econdmico. Meio Ambiente Urbano. Injustica

Ambiental. Injustica Climatica.

Sumario: 1 Consideragdes Iniciais; 2 O Espaco Urbano em uma Perspectiva
Ambiental: A Ambiéncia do Homem Contemporaneo em Analise; 3 O Fenémeno da
Industrializacdo como Elemento Agravador da Injustica Ambiental: O Embate entre
o Desenvolvimento Econbmico e o Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado; 4
Injustica Climatica? Um contemporaneo conceito em sede de Injustica Ambiental;

5 Comentarios Finais

1 Consideragoes Iniciais

No decorrer das ultimas décadas, em especial a partir de 1980, os temas
associados a questao ambiental passaram a gozar de maior destaque no cenario
mundial, devido, em grande parte, com a confeccdo de tratados e diplomas
internacionais que enfatizaram a necessidade da mudanca de pensamentos da
humanidade, orientado, maiormente, para a preservacdao do meio ambiente.
Concomitantemente, verifica-se o fortalecimento de um discurso participativo de
comunidades e grupamentos sociais tradicionais nos processos decisorios.
Observa-se, desta maneira, que foi conferido maior destaque ao fato de que a
proeminéncia dos temas ambientais foi icada ao status de problema global,
alcancado, em sua rubrica, ndo apenas a sociedade civil diretamente afetada, mas
também os meios de comunicagdo e os governos de diversas areas do planeta. Tal
cenario é facilmente verificavel na conjuncdo de esforcos, por partes de grande
parte dos paises, para minorar os impactos ambientais decorrentes da emissao de

poluentes e os adiantados estagios de degradacdo de ecossistemas frageis.

Nesse passo, a industrializacdo de pequenos e médios centros urbanos,
notadamente nos paises subdesenvolvidos, encerra a dicotomia do almejado

desenvolvimento econdmico, encarado como o refulgir de uma nova era de
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prosperidade em realidades locais estagnadas e desprovidas de dinamicidade, e a
degradacdao ambiental, desencadeando verdadeira eco-histeria nas comunidades e
empreendimentos diretamente afetados. Por vezes, o discurso desenvolvimentista
utilizado na instalacdo de industrias objetiva, em relacdo a populacdo diretamente
afetada, expor tdao somente os aspectos positivos da alteragdo dos processos
ambientais, suprimindo as consequéncias, quando inexistente planejamento
prévio, socioambientais. Diante deste cenario, o presente, a partir do referencial
adotado, busca conjugar uma analise proveniente do entendimento da justica
ambiental, colhendo das discussdes propostas por Henri Acselrad, Selene
Herculano e José Augusto de Padua, sobretudo, no que se refere a caracterizacdo
de varidveis repetidas nos processos de instalacdo de empreendimento

econdmicos, em especial a populagao diretamente afetada.

De igual modo, o presente socorre-se do aporte doutrindrio
apresentado pelo Direito Ambiental e pelo Direito Urbanistico, calcado nos
conceitos tradicionais e imprescindiveis para o fomento da discussao, utilizando,
para tanto, do discurso apresentado por Paulo Affonso Leme Machado, Paulo Bessa
Antunes Filho, Celso Antonio Pacheco Fiorillo, José Afonso da Silva e Romeu Thomé.
Ora, os conflitos socioambientais, advindos do agravamento da injustica ambiental
experimentada por comunidades, da ensejo a discussao acerca do embate entre os
principios constitucionais do desenvolvimento econémico e do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ambos alcados a condicdo de elementos para

materializacdo da dignidade da pessoa humana.

2 O espag¢o urbano em uma perspectiva ambiental: a ambiéncia do

homem contemporaneo em analise

Inicialmente, ao adotar como ponto inicial de andlise 0 meio ambiente

e sua relagao direta com o homem contemporaneo, necessario faz-se esquadrinhar
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a concessao juridica apresentada pela Lei N2. 6.938, de 31 de agosto de 1981
(2013), que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulacao e aplicacao, e da outras providéncias. Aludido diploma,
ancorado apenas em uma visdao hermética, concebe o meio ambiente como um
conjunto de condicdes, leis e influéncias de ordem quimica, fisica e bioldgica que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas. Nesse primeiro momento, é
possivel deixar em clara evidéncia que o tema é dotado de complexidade e
fragilidade, eis que dialoga uma sucessdao de fatores distintos, os quais sdo

facilmente distorcidos e deteriorados devido a acdo antrdpica.

José Afonso da Silva (2009, p. 20), ao tracar definicdo acerca de meio
ambiente, descreve-o como “a interacdo do conjunto de elementos naturais,
artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em
todas as suas formas”. Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2012, p. 77), por sua vez,
afirma que a concepcdo definidora de meio ambiente esta pautada em um idedrio
juridico despido de determinagado, cabendo, diante da situacdo concreta, promover
o preenchimento da lacuna apresentada pelo dispositivo legal supramencionado.
Trata-se, com efeito, de tema revestido de macica fluidez, eis que o meio ambiente
estd diretamente associado ao ser humano, sofrendo os influxos, modificacdes e
impactos por ele proporcionados. Nao é possivel, ingenuamente, conceber, na
contemporaneidade, o meio ambiente apenas como uma floresta densa ou
ecossistemas com espécies animais e vegetais proprios de uma determinada regido;
ao reverso, é imprescindivel alinhar o entendimento da questdo em debate com os
anseios apresentados pela sociedade contemporanea. Nesta linha de exposicao, o
Ministro Luiz Fux, ao apreciar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.029/AM,

ja salientou, oportunamente, que:

[...] o meio ambiente é um conceito hoje geminado com o de saude
publica, saude de cada individuo, sadia qualidade de vida, diz a
Constituicdo, é porisso que estou falando de saude, e hoje todos nds
sabemos que ele é imbricado, é conceitualmente geminado com o
préprio desenvolvimento. Se antes nés diziamos que o meio
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ambiente é compativel com o desenvolvimento, hoje nds dizemos, a
partir da Constituicdo, tecnicamente, que ndao pode haver
desenvolvimento sendo com o meio ambiente ecologicamente
equilibrado. A geminacdo do conceito me parece de rigor técnico,
porque salta da prépria Constituicdo Federal. (BRASIL, 2013b).

Pelo excerto transcrito, denota-se que a acepc¢do ingénua do meio
ambiente, na condicdo estrita de apenas condensar recursos naturais, estd
superada, em decorréncia da dinamicidade da vida contempordnea, icado a
condicdo de tema dotado de complexidade e integrante do rol de elementos do
desenvolvimento do individuo. Tal fato decorre, sobremodo, do processo de
constitucionalizacdo do meio ambiente no Brasil, concedendo a elevacdo de
normas e disposicdes legislativas que visam promover a protecdo ambiental. Ao
lado disso, ndo é possivel esquecer que os principios e corolarios que sustentam a
juridicidade do meio ambiente foram al¢ados a patamar de destaque, passando a
integrar nucleos sensiveis, dentre os quais as liberdades publicas e os direitos
fundamentais. “Com o advento da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, as normas de protecdo ambiental sdo alcadas a categoria de normas
constitucionais, com elaboracdo de capitulo especialmente dedicado a protecdo do

meio ambiente” (THOME, 2012, p. 116).

Diante do alargamento da concepc¢dao do meio ambiente, salta aos olhos
gue se encontra alcancado por tal acepgdo o espaco urbano, considerado como a
ambiéncia do homem contemporaneo, o qual encerra as manifestacdes e
modificacdes propiciadas pela coletividade no habitat em que se encontra inserta.
Trata-se, doutrinariamente, do denominado meio ambiente artificial ou meio
ambiente humano, estando delimitado espaco urbano construido, consistente no
conjunto de edificacdes e congéneres, denominado, dentro desta sistematica, de
espaco urbano fechado, bem como pelos equipamentos publicos, nomeados de
espaco urbano aberto, como salienta Fiorillo (2012, p. 79). Extrai-se, desse modo,

gue o cenario contemporaneo, refletindo a dinamicidade e complexidade do ser
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humano, passa a materializar verdadeiro habitat para o desenvolvimento do

individuo. Neste sentido, inclusive, Talden Farias descreve que:

O meio ambiente artificial é o construido ou alterado pelo ser
humano, sendo constituido pelos edificios urbanos, que sdo os
espacos publicos fechados, e pelos equipamentos comunitdrios, que
sdo os espacos publicos abertos, como as ruas, as pracgas e as areas
verdes. Embora esteja ligado diretamente ao conceito de cidade, o
conceito de meio ambiente artificial abarca também a zona rural,
referindo-se simplesmente aos espacos habitdveis pelos seres
humanos, visto que neles os espagos naturais cedem lugar ou se
integram as edificagBes urbanas artificiais. (FARIAS, 2009, p. 07).

E possivel, assim, caracterizar o meio ambiente artificial como fruto da
interferéncia da acdo humana, ou seja, “aquele meio-ambiente trabalhado,
alterado e modificado, em sua substancia, pelo homem, é um meio-ambiente
artificial” (BRITO, 2013). Neste cenario, o proeminente instrumento legislativo de
tutela do meio ambiente humano, em um plano genérico, esta assentado na Lei NQ.
10.257, de 10 de Julho de 2001, que regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias,
conhecido como “Estatuto da Cidade”, afixando os regramentos e principios
influenciadores da implementacdo da politica urbana, de maneira que a cidade
extrapole sua feicdao de apenas um grupamento de individuos em um determinado
local, passando a desempenhar a funcdo social. Fiorillo (2012, p. 467), ao tratar da
legislacao ora mencionada, evidencia, oportunamente, que aquela “deu relevancia
particular, no ambito do planejamento municipal, tanto ao plano diretor (art. 49, Ill,

a, bem como arts. 39 a 42 do Estatuto) como a disciplina do parcelamento, uso e

ocupacado do solo”.

Com efeito, um dos objetivos da politica de desenvolvimento urbano
previsto no artigo 182 da Constituicdo Federal, sdo as fun¢des sociais da cidade, que

se realizam quando se consegue propiciar ao cidadao qualidade de vida, com
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concretizagdo dos direitos fundamentais, e em consonancia com o que disciplina o
artigo 225 da Carta Magna, que garante a todos o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. E as fun¢des sociais da cidade se concretizam quando
o Poder Publico consegue dispensar ao cidaddo o direito a habitacdo, a livre
circulagdo, ao lazer e ao trabalho. Ora, “dado ao conteldo pertinente ao meio
ambiente artificial, este em muito se relaciona a dindmica das cidades. Desse modo,
ndao ha como desvincula-lo do conceito de direito a sadia qualidade de vida”
(FIORILLO, 2012, p. 549), tal como o direito a satisfacdo dos valores da dignidade
humana e da prépria vida. A questdo em discussao ja sofreu, inclusive, construcao

jurisprudencial, sendo possivel, apenas a titulo de ilustracdo, transcrever:

[...]1 Pragas, jardins, parques e bulevares publicos urbanos
constituem uma das mais expressivas manifestacées do processo
civilizatério, porquanto encarnam o ideal de qualidade de vida da
cidade, realidade fisico-cultural refinada no decorrer de longo
processo histérico em que a urbe se viu transformada, de
amontoado cadtico de pessoas e construgdes toscas adensadas, em
ambiente de convivéncia que se pretende banhado pelo sauddvel,
belo e aprazivel. 3. Tais espagos publicos sdo, modernamente, objeto
de disciplina pelo planejamento urbano, nos termos do art. 22, IV, da
Lei 10.257/01 (Estatuto da Cidade), e concorrem, entre seus varios
beneficios supraindividuais e intangiveis, para dissolver ou amenizar
diferencas que separam os seres humanos, na esteira da generosa
acessibilidade que lhes é prdpria. Por isso mesmo, fortalecem o
sentimento de comunidade, mitigam o egoismo e o exclusivismo do
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dominio privado e viabilizam nobres aspiracdes democraticas, de
paridade e igualdade, j& que neles convivem os multifacetarios
matizes da populagdo: abertos a todos e compartilhados por todos,
mesmo os "indesejaveis", sem discriminacdo de classe, raca, género,
credo ou moda. 4. Em vez de residuo, mancha ou zona morta -
bolsdes vazios e inuteis, verdadeiras pedras no caminho da plena e
absoluta explorabilidade imobiliaria, a estorvarem aquilo que seria o
destino inevitavel do adensamento -, os espacos publicos urbanos
cumprem, muito ao contrario, relevantes funcdes de cardter social
(recreacdo cultural e esportiva), politico (palco de manifestagdes e
protestos populares), estético (embelezamento da paisagem
artificial e natural), sanitdrio (ilhas de tranquilidade, de simples
contemplacdo ou de escape da algazarra de multiddoes de gente e
veiculos) e ecoldgico (refugio para a biodiversidade local). [...].
(Superior Tribunal de Justica — Segunda Turma/ REsp 1.135.807/RS/
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Relator: Ministro Herman Benjamin/ Julgado em 15.04.2010/
Publicado no DJe em 08.03.2012) (BRASIL, 2013a).

O meio ambiente humano passa a ser dotado de uma ordem
urbanistica, consistente no conjunto de normas, dotadas de ordem publica e de
interesse social, que passa a regular o uso da propriedade urbana em prol da
coletividade, da seguranca, do equilibrio ambiental e do bem-estar dos cidad3aos.
“A ordem urbanistica deve significar a institucionalizacdo do justo na cidade. Ndo é
uma ‘ordem urbanistica’ como resultado da opressdo ou da acdo corruptora de
latifundidrios e especuladores imobilidrios, porque ai seria a desordem urbanistica
gerada pela injustica” (MACHADOQ, 2013, p. 446). Nesta perspectiva, esta-se diante
de um nivel de planejamento que objetiva estabelecer patamares minimos de
organizacao do uso dos diversos fragmentos de um determinado recorte espacial,
atentando-se para as potencialidades e capacidades inerentes aos sistemas
ambientais desse espaco, sobremodo na ambiéncia urbana que, devido a
complexidade a populacdo, apresenta intersecdes peculiares. Ao lado disso, ndo é
possivel deixar de destacar que os ambiente urbanos tendem a ser diretamente

influenciados e modificados pela realidade social.

Trata-se de uma significacdo em busca por uma ordem na utilizacdo do
espaco sob planejamento, de maneira que assegure a integridade ambiental, a
manutencdo dos servicos ambientais, a reproducdo de seus recursos e “a
manutencdo dentro de uma trajetoéria evolutiva ‘estavel’ (o que significa ndo criar
um desequilibrio irreversivel que leve a degradacdo da paisagem). Enfim, é a busca
pela sustentabilidade na utilizacdo do espaco” (VICENS, 2012, p. 197). Ultrapassa-
se, diante do painel pintado, a concepcdo de que os centros urbanos, por sua
esséncia, sdo apenas aglomerados de individuos, por vezes, estratificados em
decorréncia de sua condicdo social e econdmica. Absolutamente, ainda que esteja
em um plano, corriqueiramente, tedrico, é possivel observar que a preocupacdo em

torno das cidades foi alcada a condicdo de desenvolvimento de seus integrantes,

passa a sofrer forte discussdao, em especial quando a tematica estd umbilicalmente
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atrelada aos processos de remogao de comunidades ou, ainda, alteragao do cenario

tradicional, a fim de comportar os empreendimentos industriais.

3 O fenomeno da industrializagdo como elemento agravador da
Injustica Ambiental: o embate entre o desenvolvimento econémico e

0 meio ambiente ecologicamente equilibrado

0O modelo de desenvolvimento liberal, estruturado no de individualismo
econdémico e mercado, consistindo na confluéncia de articulacdes entre a
propriedade privada, iniciativa econdmica priva e mercada, passa a apresentar,
ainda na década de 1960, os primeiros sinais da problemdtica socioambiental. “Esse
modelo de crescimento orientado por objetivos materiais e econ6mico puramente
individualista, regido por regras juridicas de natureza privada, dissociou a natureza
da economia, alheando desta, os efeitos devastadores dos principios econdmicos
na natureza” (FRAGA, 2007, p. 02). Entre o final da década de 1960 até 1980, o
discurso, envolvendo a questdo ambiental, explicitava a preocupacdo com o
esgotamento dos recursos naturais que eram dotados de maior interesse
econdmico, sobretudo no que se referia a exploracdo do petréleo. Verifica-se, neste
primeiro contato, que a questdao do meio ambiente estava cingida a preocupacao

com a sobrevivéncia da espécie humana, numa aspecto puramente econémico.

Diante da possibilidade do exaurimento dos recursos naturais dotados
de aspecto econémico relevante, é possivel observar uma crise civilizatéria advinda
ndo apenas da escassez daqueles, a proporc¢do que sdo degradados, mas também
em decorréncia do modelo econémico adotado, o qual, por seu aspecto,
desencadeou um desequilibrio ambiental macico colocando em risco a
sobrevivéncia da espécie humana, assim como, na trilha dos efeitos produzidos, o
aumento do desemprego pela mecaniza¢cdo dos meios de producdo, a miséria e a

marginalidade social. O processo predatdrio ambiental potencializa um cendrio
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caodtico urbano, verificado, sobretudo, nos grandes centros, com formacdo de
comunidades carentes e favelas, reduto da populacdo marginalizada, constituindo

verdadeiro bolsdo de pobreza.

Conforme Lester R. Brown (1983, p. 05), as ameacas a civilizacdo sao
provocadas pela erosdo do solo a deterioracdo dos sistemas bioldgicos e
esgotamento das reservar petroliferas, além do comprometimento de elementos
essenciais a existéncia humana, como, por exemplo, acesso a agua potavel.
Aludidas ameacas desencadeiam tensdes ambientais que se concretizam em crises
econdmicas, causadas pela dependéncia de alguns paises dos produtos alimenticios
oriundos de outros paises, bem como das fontes de energia produzidas pelos
combustiveis fésseis. E possivel, neste cenario, verificar que a crise socioambiental,
surgida nos Estados Unidos, a partir da década de 1960, devido a mecanizacdo dos
meios de producdo e a dependéncia de recursos naturais, em especial matrizes
energéticas (petrdleo), de outros paises, forneceu o insumo carecido para a
construcdo da justica ambiental, advinda da criatividade dos movimentos sociais
forjados pela luta da populacdo afrodescendente que protestava contra a
discriminagdo causada pela maior exposi¢ao desta populagdo aos lixos quimicos,
radioativos e industrias geradoras de poluentes. Selene Herculano, ao abordar a

definicdo do tema, coloca em destaque:

Por Justica Ambiental entenda-se o conjunto de principios que
asseguram que nenhum grupo de pessoas, sejam grupos étnicos,
raciais ou de classe, suporte uma parcela desproporcional das
consequéncias ambientais negativas de operagdes econOGmicas, de
politicas e programas federais, estaduais e locais, bem como
resultantes da auséncia ou omissdo de tais politicas [...]
Complementarmente, entende-se por Injustica Ambiental o
mecanismo pelo qual sociedades desiguais destinam a maior carga
dos danos ambientais do desenvolvimento a grupos sociais de
trabalhadores, populacdes de baixa renda, grupos raciais
discriminados, populagbes marginalizadas e mais vulnerdveis.
(HERCULANO, 2002, p. 03).
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Pela moldura ofertada pela justica ambiental, infere-se que nenhum
grupo de pessoas, seja em decorréncia de sua condicdo étnica, raciais ou de classe,
suporte ma parcela desproporcional de degradacdao do espagco coletivo.
“Complementarmente, entende-se por injustica ambiental a condicdo de existéncia
coletiva prdpria a sociedade desiguais onde operam mecanismos sociopoliticos que
destinam a maior carga dos danos ambientais” (ACSELRAD; HERCULANO; PADUA,
2004, p. 09). Diante do exposto, o termo justica ambiental afigura-se como uma
definicdo aglutinadora e mobilizadora, eis que permite a integracdo de dimensdes
ambiental, social e ética da sustentabilidade e do desenvolvimento,
corriqueiramente dissociados nos discursos e nas praticas. “Tal conceito contribui
para reverter a fragmentacdo e o isolamento de varios movimentos sociais frente
ao processo de globalizagdao e reestruturacao produtiva que provoca perda de
soberania, desemprego, precarizacdo do trabalho e fragilizacdo do movimento

sindical e social como todo” (ACSELRAD; HERCULANO, PADUA, 2004, p. 18).

Neste quadrante, mais que uma expressao do campo do direito, justi¢a
ambiental assume verdadeira feicdo de reflexdo, mobilizacdo e bandeira de luta de
diversos sujeito e entidades, ais como associa¢des de moradores, sindicatos, grupos
direta e indiretamente afetados por diversos riscos, ambientalistas e cientistas.
Joan Martinez Alier (2007, p. 35) colocou em destaque que, “até muito
recentemente, a justica ambiental como um movimento organizado permaneceu
limitado ao seu pais de origem”, conquanto o ecologismo popular, também
denominado de ecologismo dos pobres, constituam denominagcdes aplicadas a
movimentos populares caracteristicos do Terceiro Mundo que se rebela contra os
impactos ambientais que ameagam a populagdao mais carente, que constitui a
ampla maioria do contingente populacional em muitos paises. E aspecto tradicional
dessas movimentagdes populares, a base camponesa cujos campos ou terras
destinadas para pastos tém sido destruidos pela mineracdo ou pedreiras;
movimentos de pescadores artesanais contra os barcos de alta tecnologia ou outras
foram de pesca industrial que impacta diretamente o ambiente marinho em que

desenvolve a atividade; e, ainda, por movimentos contrarios as minas e fabricas por
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parte de comunidades diretamente atingidas pela contamina¢dao do ar ou que

vivem rio abaixo das instalacdes industriais poluidoras.

Ao lado disso, em realidades nas quais as desigualdades alcancam maior
destaque, a exemplo do Brasil e seu cendrio social multifacetado, dotado de
contradi¢cdes e antagonismos bem peculiares, a universalizacdo da temadtica de
movimentos sustentados pela busca da justica ambiental alcanga vulto ainda maior,
assumindo outras finalidades além das relacionadas essencialmente ao meio
ambiente, passando a configurar os anseios da populacao diretamente afetada,
revelando-se, por vezes, ao pavilhdo que busca minorar ou contornar um histérico
de desigualdade e antagonismo que se arrasta culturalmente. Trata-se, pois, de um
discurso pautado na denuncia de um quadro de robusta injustica social, fomentado
pela desigual distribuicdo do poder e da riqueza e pela apropriacdo, por parte das
classes sociais mais abastadas, do territorio e dos recursos naturais, renegando, a
margem da sociedade, grupamentos sociais mais carentes, lancando-os em bolsdes
de pobreza. E imperioso explicitar que os aspectos econdmicos apresentam-se, no
cenario nacional, como a flamula a ser observada, condicionando questées
socioambientais, dotadas de maior densidade, a um patamar secundario. Selene

Herculano coloca em destaque que:

A temadtica da Justica Ambiental nos interessa em razdo das
extremas desigualdades da sociedade brasileira. No Brasil, o pais das
grandes injusticas, o tema da justica ambiental é ainda incipiente e
de dificil compreensdo, pois a primeira suposicdo é de que se trate
de alguma vara especializada em disputas diversas sobre o meio
ambiente. Os casso de exposicdo a riscos quimicos sdo pouco
conhecidos e divulgados, [...], tendendo a se tornarem problemas
cronicos, sem solugdo. Acrescente-se também que, dado o nosso
amplo leque de agudas desigualdades sociais, a exposi¢ao desigual
aos riscos quimicos fica aparentemente obscurecida e dissimulada
pela extrema pobreza e pelas péssimas condi¢des gerais de vida a
ela associadas. Assim, ironicamente, as gigantescas injusticas sociais
brasileiras encobrem e naturalizam a exposicdo desigual a poluicao
e o 6nus desigual dos custos do desenvolvimento. (HERCULANO,
2008, P. 05).
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A partir das ponderacdes articuladas, verifica-se, no territdrio nacional,
0 aparente embate entre a busca pelo desenvolvimento econdmico e o meio
ambiente ecologicamente equilibrado torna-se palpavel, em especial quando a
guestdo orbita em torno dos processos de industrializacdo, notadamente nos
pequenos e médios centros urbanos, trazendo consigo a promessa de
desenvolvimento. Neste aspecto, a acep¢ao de “desenvolvimento” traz consigo um
carater mitico que povoa o imaginario comum, especialmente quando o foco estd
assentado na alteracdo da mudanca social, decorrente da instalacdo de
empreendimentos de médio e grande porte, promovendo a dinamizacdo da
economia local, aumento na arrecadacdo de impostos pelo Municipio em que serd

instalada e abertura de postos de trabalho.

“0 grande atrativo aos centros urbanos faz com que o crescimento se
dé de forma desordenada, gerando diversos problemas cuja solucdo passa pela
implementacdao de politicas publicas, necessariamente antecedidas de um
planejamento” (ARAUJO JUNIOR, 2008, p. 239). Constata-se, com clareza, que o
modelo econdmico que orienta o escalonamento de interesses no cendrio nacional,
sobrepuja, de maneira macica, valores sociais, desencadeando um sucedaneo de
formas de violéncia social, degradacdo ambiental e aviltamento ao individuo, na
condicdo de ser dotado de dignidade e inumeras potencialidades a serem
desenvolvidas. Todavia, ndo é mais possivel examinar as propostas de
desenvolvimento econdmico desprovida de cautela, dispensando ao assunto um
olhar critico e alinhado com elementos sélidos de convic¢do, notadamente no que
se refere as consequéncias geradas para as populagdes tradicionais
corrigueiramente atingidas e sacrificadas em nome do desenvolvimento

economico.

Ndo é mais possivel corroborar com a ideia de desenvolvimento sem
submeté-la a uma critica efetiva, tanto no que concerne aos seus
modos objetivos de realizagdo, isto é, a relagdo entre aqueles
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residentes nos locais onde sdo implantados os projetos e os
implementadores das redes do campo do desenvolvimento; quanto
no que concerne as representagdes sociais que conformam o
desenvolvimento como um tipo de ideologia e utopia em constante
expansdo, neste sentido um ideal incontestavel [..] O
desenvolvimento — ou essa crenga da qual ndo se consegue fugir -
carrega também o seu oposto, as formas de organizagao sociais que,
muitas vezes vulneraveis ao processo, sdo impactadas durante a sua
expansdo. E justamente pensando nos atores sociais (KNOX;
TRIGUERO, 2011, p. 02).

E imperioso conferir, a partir de uma ética alicercada nos conceitos e
aportes proporcionados pela justica ambiental, uma ressignificacdo do conceito de
desenvolvimento, alinhando-o diretamente a questdo ambiental, de maneira a
superar o aspecto eminentemente econdémico do tema, mas também dispensando
uma abordagem socioambiental ao assunto. A reestruturacdo da questdo “resulta
de uma apropriacdo singular da temdtica do meio ambiente por dindmicas
sociopoliticas tradicionalmente envolvidas com a construcdo da justica social”
(ACSELRAD, 2010, p. 108). Salta aos olhos que o processo de reconstrucdo de
significado esta intimamente atrelado a uma reconstituicao dos espagos em que os
embates sociais florescem em prol da construcao de futuros possiveis. Justamente,

neste espaco a tematica ambiental passa a ganhar maior visibilidade, encontrado

arrimo em assuntos sociais do emprego e da renda.

Tal fato deriva da premissa que o acentuado grau de desigualdades e
de injusticas socioecondmicas, tal como a substancializada politica de omissao e
negligencia no atendimento geral as necessidades das classes populares, a questdo
envolvendo discussGes acerca da (in)justica ambiental deve compreender multiplos
aspectos, dentre os quais as caréncias de saneamento ambiental no meio urbano,
a degradacdo das terras usadas para a promog¢do assentamentos provenientes da
reforma agraria, no meio rural. De igual modo, é imperioso incluir na pauta de
discussdo o tema, que tem se tornado recorrente, das populacdes de pequenos e
médios centros urbanos diretamente afetados pelo recente fendmeno de

industrializacdo, sendo, por vezes, objeto da politica de remocdo e reurbanizacao.
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Ora, é crucial reconhecer que os moradores dos suburbios e periferias urbanas, nas
guais os passivos socioambientais tendem a ser agravados, em razdo do prévio
planejamento para dialogar o desenvolvimento econémico e o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

E mister que haja uma ponderacdes de interesses, a fim de promover o
desenvolvimento sustentdvel, conversando os interesses econOmicos e a
necessidades das populacdes afetadas de terem acesso ao meio ambiente
preservado ou, ainda, minimamente degradado, de modo a desenvolverem-se,
alcancando, em fim ultimo, o utdpico, porém sempre recorrido, conceito
constitucional de dignidade humana. O sedimento que estrutura o ideario de
desenvolvimento sustentavel, como Paulo Bessa Antunes (2012, p. 17) anota, busca
estabelecer uma conciliagdo a conservacdo dos recursos ambientais e o
desenvolvimento econémico, assegurando-se atingir patamares mais dignos e
humanos para a populacdo diretamente afetada pelos passivos socioambientais.
Paulo Affonso Leme Machado destaca, ao esquadrinhar o conceito de

desenvolvimento sustentavel, que:

O antagonismo dos termos — desenvolvimento e sustentabilidade —
aparece muitas vezes, e ndo pode ser escondido e nem objeto de
siléncio por parte dos especialistas que atuem no exame de
programas, planos e projetos de empreendimentos. De longa data,
os aspectos ambientais foram desatendidos nos processos de
decisGes, dando-se um peso muito maior aos aspectos econdmicos.
A harmonizacdo dos interesses em jogo ndo pode ser feita sdo prego
da desvalorizagdao do meio ambiente ou da desconsideragao de
fatores que possibilitam o equilibrio ambiental (MACHADO, 2013, p.
74).

De outro modo, denota-se que o fendmeno de industrializacdao, em
especial atividades mineradoras e petroliferas, nos pequenos e médios centros
urbanos tem apresentado um discurso pautado no desenvolvimento. Trata-se, com

efeito, de uma panaceia, na qual a possibilidade de injecdo de capital na realidade
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local, proveniente da ampliagdo do aumento de arrecadacao de tributos, tal como
a disfarcada promessa de geracdo de postos de emprego e dinamizacdo da
economia, tem afigurado como importante pilar para o apoio de tais processos. “E
assim que a forca econdbmica das grandes corporac¢ées transformou-se em forca
politica — posto que eles praticamente habilitaram-se a ditar a configuracdao das
politicas urbanas, ambientais e sociais” (ACSELRAD, 2006, p. 31), obtendo o
elastecimento das normas com o argumento de sua suposta capacidade de gerar

emprego e receitas publicas.

Neste aspecto, ao suprimir varidveis socioambientais, em especial a
remocdao de populagcdes para comportar a instalacdo de empreendimentos
industriais, tende a agravar, ainda mais, o quadro delicado de antagonismos sociais,
nos quais a vulnerabilidade das populacdes diretamente afetadas agrava o cenario
de injustica ambiental. A populacdo, sobretudo aquela colocada a margem da
sociedade, constituinte das comunidades carentes e favelas que materializam os
bolsGes de pobreza dos centros urbanos, é desconsiderada pela politica econémica,
alicercada na atracdo do capital que, utilizando sua capacidade de escolher os locais
preferenciais para a instalagdo de seus investimentos, forcando as populagdes
diretamente afetadas a conformar-se com os riscos socioambientais produzidos
pelo empreendimento instalado na proximidade de suas residéncias, alterando, de
maneira macica, o cenario existente. Tal fato decorre, corriqueiramente, da
auséncia das mencionadas populacdes de se retirarem do local ou “sdo levadas a
um deslocamento forcado, quando se encontram instaladas em ambientes

favoraveis aos investimentos” (FRAGA, 2007, p.08).

A atuacdo das empresas é subsidiada pela acao do governo, no sentido
de apresentar acbes e conjugacdo esforcos para o denominado desenvolvimento
sustentdvel, agindo sob o argumento do mercado, objetivando promover ganhos
de eficiéncia e ativar mercados, ambicionando evitar o desperdicio de matéria e
energia. Concretamente, a logica em destaque ndo prospera, mas sim padece

diante de um cenario no qual, devido a industrializacdo e instalacdo de
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empreendimentos, sem o prévio planejamento, ha o agravamento da injustica
ambiental, em especial em locais nos quais a vulnerabilidade da populacdo afetada
é patente, havendo o claro sacrificio daquela em prol do desenvolvimento local. “A
injustica e a discriminacdo, portanto, aparecem na apropriacao elitista do territério
e dos recursos naturais, na concentracdao dos beneficios usufruidos do meio
ambiente e exposicao desigual da populagdo a poluicdo e aos custos ambientais do

desenvolvimento” (ACSELRAD; HERCULANO; PADUA, 2004, p. 10).

4 Injustica Climatica? Um contemporaneo conceito em sede de

Injustica Ambiental

Diante dos conceitos e aporte apresentados, é forcoso reconhecer que,
diante de um cendrio globalizado fortemente caracterizado pela instabilidade do
clima e pelo aquecimento tem o condao de revelar um cenario de injustica
ambiental. Desta feita, o conceito de (in)justica climatica surge como um
contemporaneo desdobramento do paradigma da justica ambiental e da
compreensao de que os impactos das mudancas climaticas afetam de forma e
intensidade distantes grupos sociais diferentes. Assim, alguns casos de injustica
climatica encontram relacdo aos efeitos de processo de desertificacdo, de eventos
climaticos extremos (chuvas intensas, ondas de calor, etc.), do aumento do nivel do
mar, entre outros. E possivel, em sede conceitual, destaca que o movimento
internacional por justica climatica encontra sua génese na percep¢ao sobre a
desigualdade de impactos no que se refere as consequéncias das mudancas
climaticas, que sdo fortalecidas em amplos estudos acerca das alteracdes do clima.
Milanez e Fonseca (2011) vdo apontar que este conceito é empregado para aludir
as disparidades em termos de impactos sofridos e responsabilidades no que
concerne aos efeitos e as causas da mudanca do clima. “Os defensores da Justica

Climatica argumentam que aqueles que sdo 0os menos responsaveis pelas emissdes
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de gases de efeito estufa serdo aqueles que mais sofrerdo com os impactos das
mudancas climaticas” (MILANEZ; FONSECA, 2011, p. 87). Em mesmo sentido, Pascal

Acot, em entrevista realizada, vai descrever que:

Os efeitos do aumento da temperatura, com o relativo crescimento
de fend6menos extremos como as inundagdes, os furacdes, as secas
prolongadas, recai (sic) em grande parte sobre os paises mais
pobres, isto é, atinge com mais forca aqueles que tém uma
responsabilidade minima pelas emissdes de gases do efeito estufa,
que sdo causados principalmente pelo uso de combustiveis fosseis e
pela erosdo das florestas tropicais (2011, s.p.).

Com efeito, para os defensores do movimento da justica climatica, a fim
de minimizar os problemas identificados, é proposto que sejam colocados em
pratica iniciativas e politicas que visem tratar das dimensdes éticas de direitos
humanos das mudancas climaticas de maneira a minorar a vulnerabilidade de
grupos sociais desproporcionalmente afetados pelas mudancas do clima. Com
efeito, o movimento por justica climatica apresenta contornos peculiares,
porguanto representa a primeira vez em que grandes organizacdes com histérico
de atuacgdo nao vinculada as questdes ambientais se envolveram com uma questao
ambiental especifica, qual seja: as mudancas do clima. Ora, hd que se reconhecer
gue os impactos ambientais em um planeta finito acometem a todos os seus
habitantes, pois a humanidade utiliza os mesmos recursos e espaco, que sao
limitados. Ao lado disso, segundo Milanez e Fonseca (2011), a partir de tal
perspectiva, independentemente do pais ou territério no qual uma atividade
produtora de gases de efeito estufa ocorra, tanto aquela localidade quanto outras
localidades mais ou menos distantes do ponto focal da atividade sofreriam os
impactos advindos da mudanca climatica, porquanto a dindmica ndo reconhece

fronteiras ou divisas estabelecidas pela espécie humana.

Contudo, ha que se reconhecer que, conquanto os impactos advindos

da mudanca do clima afetem a todos, a intensidade dessas mudancas e a
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capacidade dos individuos e dos grupos sociais em administrar as consequéncias de
tais impactos sdo diferenciados. Ora, a génese da distincdo pode encontrar
vinculagdo com o territdorio em que aludidos grupos se encontram ou, ainda, com o
impacto especifico na dindmica de um determinado recurso natural empregado por
um grupo e ndo por outros. No mais, consoante Milanez e Fonseca (2011), existe
um fato que gera e/ou acentua o cenario de desigualdades entre grupos e classes
sociais no que concerne a sua resiliéncia aos impactos das alteracdes no clima, a
exemplo de condicOes precarias de acesso a renda e a servicos basicos de cidadania.
Neste aspecto, é possivel fazer uma singela analise do mapa da injustica climatica,
proposto por James Samson, da McGill University, no Canadd, nos quais sdo
apontados os efeitos das mudancas climaticas em diferentes partes do planeta, em

relacdo ao numero de pessoas atingidas.

Mapa 01. Mapa da Injustica Climatica. Disponivel em: <http://www.docol.com.br>. Acesso em
27 nov. 2015.
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Denota-se, a partir do mapa supramencionado, que as areas
destacadas em vermelho apresentam populagbes mais vulneraveis; em
amarelo estdo destacadas as areas que, provavelmente, terdo impactos
moderados sobre seus habitantes; em azul estdo representadas as areas
que serdo menos afetadas com as mudancas climaticas; e em branco as
areas nas quais o autor ndo obteve dados ou em que nao ha populagao
significante (DOCOL, 2011, s.p.). E visivel que ha uma grande ironia nesse
mapa, pois muitos dos paises que apresentam grande vulnerabilidade séo
0s que menos estdo contribuindo para causar o aquecimento global,
enquanto alguns dos grandes emissores de gases causadores do efeito
estufa (GEE’s) terdo impactos menores. Mais que isso, em alinho ao
apresentado, 0s grupos sociais que se encontram em maior vulnerabilidade
socioecondmica, comumente, sdo também mais vulneraveis a eventos tais
como enchentes, secas prolongadas, falta de disponibilidade hidrica,
variagao na quantidade e no preco dos alimentos e variagdes nas dinamicas
de recursos naturais especificos. Ora, tais eventos sao intensificados com o
advento das mudancas climaticas e tendem a ser frequentes e agravados a

medida que essas mudancgas se acentuem.

5 Comentarios Finais

Ainda incipiente, a discussdo consciente dos processos de
industrializacdo e instalacdo de empreendimentos econémicos com potencial
poluidor elevado, a luz de uma moldura caracterizada pela justica ambiental, faz-se
necessaria. Em realidades nas quais as desigualdades alcancam maior destaque, a
exemplo do Brasil e seu cendrio social multifacetado, dotado de contradi¢des e
antagonismos bem caracterizadores, a universalizacdo da tematica de movimentos
sustentados pela busca da justica ambiental alcanca vulto ainda maior, assumindo
outras finalidades além das relacionadas essencialmente ao meio ambiente,
sobretudo com o agravamento e acentuagdo do racismo ambiental, estratificando

aspectos histéricos e mazelas sociais que sdo polarizadas e fomentadas pela busca
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do desenvolvimento econémico.

Ao lado disso, em um territdrio dotado de uma intrincada e complexa
realidade social, na qual a segregacdo advinda da constituicdo de populacdes
carentes, renegadas a margem da sociedade, formando bolsdes de pobreza, é algo
cada vez mais corriqueiro, salta aos olhos que o agravamento da injustica social é
uma realidade tangivel, fruto da concentragao histdrica de renda e a suplantacao
de um contingente populacional robusto, atraido por promessas de
desenvolvimento econdémico, por meio da geracdo de postos de emprego e o
aumento na arrecadacdo de tributos. Sobretudo nas areas urbanas mais frageis,
despidas de planejamento urbano, as quais passam a ser ocupadas
desordenadamente por aqueles atraidos pela esperanca de melhoria nas condicées

sociais vivenciadas.

No que atina a justica climatica, faz-se imprescindivel tal discurso passe
a integrar as agendas e os movimentos sociais, a fim de fortalecer sua visibilidade e
representatividade em ambito interno e externo. Concomitantemente, é
necessario o reconhecimento de que a injustica climatica é uma realidade no
territdrio nacional, sobretudo quando é analisado o agravamento de tal fenémeno
nos grandes e médios centros urbanos, culminando em ébitos e desalojamentos
advindos de catastrofes climaticas, a exemplo de inundacgdes, sobretudo no periodo
do verdo. Ao lado disso, a adogao do discurso da justica climatica pode propiciar a
elevacdo das chances da populacdo afetada ser atendida pelo Poder Publico,
conferindo, inclusive, representatividade aqueles, no que toca ao debate da

problematica.
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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por escopo tratar da implicita
capacidade que tem o poder judiciario de zelar pela tutela jurisdicional, quando requerido, em
especial dos direitos e garantias fundamentais, mesmo que, ndo haja naquele momento,
expressa previsao legal que ampare o caso concreto. Fato que, indubitavelmente nos remete a
questdo da inércia legiferante, esta, em contrapartida, permite ao poder judicidrio, pela sua
competéncia de detentor do monopolio jurisdicional coadunado com o Estado Democratico de
Direito, se traduza em um decisério que expresse seguranga juridica e supra a omissao

legislativa.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como fito relatar a questdo da Separa¢do dos Poderes na
atualidade, fato que, como inicialmente proposto por Montesquieu, podendo entdo neste
aspecto, ser vislumbrando como de carater mais rigido. Contudo, a realidade social tem
demonstrado que tamanha higidez ndo comporta a caracteristica evolutiva do direito como
fator social, pois que, o ndo atuar de um poder tornou-se incapaz de permitir que uma solugao

juridica fosse assegurada ao tutelado.

Nestes termos, o carater evolutivo do direito demonstrou que desde o inicio de
nossas Constituicdes houve fortes tendéncias a adocao da Teoria da Separacdo dos Poderes,
assim, de modo gradativo veio sendo aperfeigcoada de acordo com a realidade social de cada
momento, fato ¢ que, a sociedade, o povo, detentores do poder constituinte origindrio dizem o
direito, mesmo que ainda de forma latente, ou seja, quando j& aparentemente esgotado seu
poder nos representantes, expressa sua competéncia ilimitada no anseio de requer ao
Legislativo providencias que se furtem a justica privada, tutela esta que quando nao atendida

por vezes se tornava inexistente, assim o povo somente poderia ficar esperangoso.

Destarte, hodiernamente a realidade juridica demonstra ainda auséncia legiferante e
até mesmo descrédito politico, entretanto, de lado oposto fez nascer, da necessidade de
amparo legalista, o fortalecimento do poder judicidrio, que atualmente de forma aceitavel e
com vistas a preservar os Direitos e Garantias Fundamentais do Cidadao, inclusive em face de
um Estado ndo atuante, um valor ativista, qual se perfaz na inexisténcia de amparo legislativo,
onde desta forma as lides propostas ao Poder Judicidrio se refletem em decisorios que
alcancam as tutelas pretendidas pelas partes, observadas as questdes de justiga ao caso

concreto, cria-se entdo, no vaco legiferante, uma resposta até entdo inexistente.

Cuida-se aqui de uma aceitagdo, uma valoracao do Poder Judiciario, qual merecedor
de credibilidade social, como ocorre na atualidade, posto que, o povo ao requerer sua tutela ja
o faz vislumbrando a efetiva possibilidade de resposta, certo que, se lhe questionado a
respeito da ofensa que separa os poderes, esta podera ser dada como inaceitavel, ao passo que

um poder atuante, positivo, que permite constitucionalmente zelo efetivo pelos direitos



fundamentais, dentre estes, o de participar de um real Estado Democratico de Direito

corroborador, nas mesmas condi¢des, de um Estado de Direito.

Assim, o conteido do trabalho proposto nos remete a uma nova realidade social
coadunado com o ordenamento juridico, que, se por ventura ausente, ndo deixa de prestar a
efetiva tutela requerida, indiferente seja prestada, implicitamente, por intermédio de simulas,
de entendimentos, mas que, se traduza no carater juridico social qual se amolda o direito em

consonancia com a evolug¢ao social.



CAPITULO I

ASPECTOS HISTORICOS DA TEORIA DA SEPARACAO DOS
PODERES

No século XVIII, o politico, filosofo e escritor francés, Charles-Louis de Secondat ou
como ¢ conhecido em seus escritos, Charles de Montesquieu, em especial por sua grande obra
“Do Espirito das Leis”, esta de imensa valia para estudiosos e operadores do direito, pois que,
se consagrou neste escrito, o marco da Teoria da Separagdo de Fungoes Estatais.

A rigor esta Separacdao de Funcdes Estatais ndo se encontra inicialmente em
Montesquieu. Contudo, as forcas que lhe atribuiram esta inicializagdo fizeram seu livro
mundialmente conhecido, mesmo que Aristoteles ( Politica) tenha sido o marco inicial dessa
teoria, mas que, em razao da instauracdo de longo periodo absolutista seu trabalho ndo foi
admitido com ampla aceitagao.

Teoria detalhada posteriormente por Jhon Lucke ( Segundo Tratado do Governo
Civil) que tendo também reconhecido fung¢des distintas aos Poderes Estatais corrobora muito
com sua importante obra. Deste modo, a teoria terminou efetivamente consagrada em
Montesquieu, qual defendia em sua doutrina que as Fungdes Estatais deveriam ser atribuidas a
poderes independentes e ainda com autonomia proprios, sendo que, uma vinculacao intrinseca
entre os poderes poderia alcangar a “perdicao”. Desta forma, implicitou que, normas genéricas
deveriam ser criadas pelo Legislativo, ao Executivo seria- lhe cabivel a concretude dos atos,
enquanto que, ao terceiro poder seria cabivel o poder de julgar. Nestes termos, consoante suas

palavras: Montesquieu; verbis:

“ ha em cada Estado trés espécies de poder: o poder legislativo, o poder executivo
das coisas que emendem do direito das gentes ¢ o poder executivo daquelas que
dependam do direito civil.[...]Pelo primeiro poder, o principe ou magistrado cria as
leis para um tempo determindo ou para sempre, e corrige ou ab-roga aquelas que ja
estdo feitas. Pelo segundo, determina a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas,
estabelece segurancga, previne as invasoes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as
questdes dos individuos. Chamaremos este ultimo ¢ poder de julgar’, [...]"”

Porquanto, Montesquieu concebeu a técnica que se prestou a contengdo do poder

pelo proprio poder (checks and balances). Posto isso, como meio de limitar a atuacdo do

! MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martin Claret. (Reimpressio), 2010, p.165.



Estado. Porquanto, nenhum dos poderes poderia, ou teria condi¢des de demandar ao arbitrio
ou caprichos proprios, ja que os poderes estariam limitados a sua essencial funcao estatal que,
se distante desta, desvirtuaria sua razdo de ser.

Tamanha importancia do tema, Divisdo de Funcdes Estatais, que em 17 de julho de
1789, com a Revolugdo Francesa, que perpetuando o seu lema revolucionario: Liberdade,
Igualdade e Fraternidade. Trouxe em seu texto, o artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, expressamente, que ndo teria Constitui¢do a sociedade que
ndo assegurasse a Separagcdo de Poderes, pois, constitui-se em técnica de extrema relevancia
para que sejam garantidos os Direitos do Homem e do Cidadao.

Canotilho e Vidal Moreira cuidam do principio da Lealdade Constitucional, segundo

qual:

“compreende duas vertentes, uma positiva e outra negativa. A primeira consiste em
que diversos orgaos do poder devem cooperar na medida necessaria para realizar os
objetivos constitucionais e para permitir o funcionamento do sistema com o minimo
de atrito possivel. A segunda determina que os titulares dos 6rgdos do poder devem
respeitar-se mutuamente e renunciar a pratica de guerrilha institucional. De abuso de
poder, de retaliagdo gratuita ou de desconsideracao grosseira. Na verdade, nenhuma
cooperagdo constitucional serd possivel sem uma deontologia politica, fundada no
respeito das pessoas e das institui¢des e num sentido da responsabilidade do Estado

(statesmanship)”. 2

De maneira que, ainda hoje, mas, com previsdes muito antigas, datadas de séculos
anteriores e discursadas nos movimentos emancipacionistas do processo da historia politica,
dentre estes, presentes nos ideais das Revolugdes Francesas e Inglesas, o ideal de Divisdo de
Poderes Estatais, que permanece como Clausula Pétrea em nosso ordenamento juridico com
previsdo de vedagdo a qualquer emenda que tenha singela tendéncia a aboli-la. Portanto,
qualquer proposta a minimizar tal condi¢do serd eivada de vicio. Hodiernamente tem valor
irredutivel e para tanto garantidor dos Direitos Fundamentais, que por sua vez sao limitadores
da atuagdo arbitraria estatal.

Assim, nos ditames do doutrinador Alexandre de Morais:

Nao existird, pois, um Estado democratico de direito, sem que haja Poderes de
Estado e Instituigdes, independentes e harmonicos entre si, bem como previsdao de
direitos fundamentais e instrumentos que possibilitem a fiscalizacdo e a
perpetuidade desses requisitos. Todos esses temas sdo de tal modo ligados que a

2 MORALIS, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Altas, 2006. p. 374.
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derrocada de um , fatalmente, acarretara a supressao dos demais, com o retorno do
arbitrio e da ditadura.’

1.1-Principios da Separacao dos Poderes na Evolucao Politico

Constitucional do Brasil

A Evolugao Politico Constitucional do Brasil buscou a aplicagdo do principio tedrico
sugerido por Montesquieu, de forma que tentou zelar pela Separacdo dos Poderes; Mas que,
inicialmente, ocorreu através de Capitanias Hereditarias, onde foram feitas doagdes de
por¢des de terras aquele escolhido para residir no Brasil, com fito de implantar seu modelo
governamental e povoador. Contudo, em virtude das distancias, dificuldades comerciais e a

qualidades das terras recebidas nem todas as capitanias prosperaram.

Deste modo, prevalecia ainda um governo mondarquico, mas indubitavelmente seria
desmerecedor ao direito, o ndo reconhecimento de que, desde entdo, ja houvera uma
previsibilidade necessaria e uma, ainda que minima, mas tendenciosa, idéia com vistas a
almejar a Divisdo de Fungdes Estatais, mesmo ainda que naquele momento a arbitrariedade e
auséncia de impessoalidade fossem fatores determinantes para o ndo alcance nos termos

idealizados por Montesquieu.

Posto isso, o Principio da Divisdo dos Poderes foi adotado na modalidade
quadripartite, compondo entdo os poderes do Estado. O Legislativo (composto pelo senado e
camara, esta eletiva indireta, censitaria e temporaria, aquele vitalicio); O Judiciario (este ja o
era independente, mas compostos por juizes e jurados); O Executivo (de competéncia dos
ministros de Estado, mas que também era de controle do imperador); O Moderador, (este
usado para velar pelos demais poderes, assim era de exercicio privativo do imperador este de

extrema decorréncia da anomalia absolutista).

Posteriormente, ja na fase monarquica e com a consequente “vinda” da Familia Real
para o Brasil, Rio de Janeiro, houve também a necessidade de organizar a vida particular da
nobreza e de mesmo teor a vida administrativa estatal, buscando ndo somente centralizar a
atuagdo governamental, mas ainda, criar plexos que pudessem auxiliar no desenvolvimento do

poder administrativo e fazer presente a atua¢ao do Estado. Que veio a ser efetivado com os

3 MORALIS, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Altas, 2006, p.378.
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republicanos onde, historicamente a primeira afirmacdo Constitucional da Republica
Brasileira foi efetivada através do decreto n. 1 de 15.11.1889. Que agora, o Brasil organizado
em Federacdo, surge os Estados Unidos do Brasil. No entanto, somente mais tarde, veio a
romper com aquela divisdo quadripartite vigorada no Império e inspirada por Benjamin
Constant. Desta forma estabeleceu como 6rgdos da soberania nacional, o Poder Legislativo, o

Executivo e o Judiciario harmonicos e independentes entre si.

O Principio da Separacao dos Poderes permaneceu na Constitui¢ao de 1934, onde
somente prescreveu que os poderes deveriam ser coordenados entre si. J& na Constituigdo de
1946, artigo 36 zelou-se pelo texto atualmente expresso, prescrevendo que; “Sao Poderes da
Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e harmonicos entre si” e de
mesmo teor prevaleceu na constituicao de 1967 e até hoje como principio informador pétreo
que estabelece vedacdo a qualquer forma de deliberacdo que tenda a aboli-lo e de mesmo

modo, constitui limitagdo ao poder e garantia aos direitos fundamentais.

1.2- Teoria da Triparticao de Func¢oes na Constituicao de 1988

A Revolugao Francesa 1789, com ideais de Igualdade, Liberdade e Fraternidade
trouxe em sua vitoriosa luta um norte aos Estados nos quais vigoram especialmente a
democracia, buscando assim instalar a prevaléncia dos Direitos Fundamentais. De tal sorte
que, com a proclamacao dos Direitos Fundamentais, vieram conjuntamente ao seu texto legal
17 artigos que dentre estes aquele que reflete uma das fontes da triparticdo de funcgoes,
porquanto, em seu artigo 16, ¢ expressa em declarar; verbis: “A sociedade em que ndo esteja

assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a Separa¢io dos Poderes nio tem Constituicio” *

Seu aparente radicalismo textual reduz a mais singela verdade sobre como se
conceitua uma constituicdo em seu aspecto democratico, posto que, ndo ha que se falar em

Constituicao se esta ndo se lhe impde uma justica na Separacao de Fungdes Estatais.

Nos termos do artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988, o Principio da Separagao
de Poderes, este que, doutrinariamente e jurisprudencialmente pode ser também melhor
concebido como Principio Da Separacdo De Fungdes Estatais, ao passo que o poder ¢ uno e

indivisivel; Sendo o que se almeja ¢ a confianga de cada uma das fungdes estatais a o6rgao

4 Declaracdo Dos Direitos Do homem E Do Cidaddo, 1789, artigo 16.
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diversos. Assim caracterizado como um principio geral do Direito Constitucional, o que o tras
como fundamental a existéncia do Estado Democratico de Direito (participagdo politica
organizada do povo na res publica) este que ¢ corolario indubitdvel do Poder Constituinte
Originario, principio inesgotavel e organizador da soberania popular, que nos dizeres de

Alexandre de morais; verbis “é a manifestagdo soberana da suprema vontade politica de um povo,

social e juridicamente organizado” °.

Destarte, ao que se traduz a democracia, onde legitimamente deve-se o governo ao
povo, esta que coaduna com a limitagao do poder estatal, faz-se entdo indissoltvel, e de modo
intrinseco fortalece os direitos e garantias fundamentais; Porquanto, para que possa haver a
materializagdo da democracia deve existir em sua essencialidade a participagdo popular,
sempre que possivel de maneira direta, e de modo reflexo a ndo prevaléncia de concentragao
de poderes nas maos de um Unico governante ou classe dominante.

O Sistema de Freios e Contrapesos ou “checks and balances” (controle do poder
pelo poder) ¢ consequente garantia do principio republicano, porque a equivaléncia de poder
independe das fungdes estatais, transparecendo a garantia imediata que resulta na seguranga
juridica e implicitamente traduz a efetiva garantia de que nao prevalecerao abusos ou desvios,
nem se permitirdo tentativas de frustrar a ordem juridica que foi estabelecida pelo Poder
Constituinte Originario.

Hodiernamente prevista de forma expressa como limitagdes materiais “explicitas”, as
Clausulas Pétreas, doutrinariamente conceituadas de modo que seriam aquelas
impossibilitadas de alteragdes, possuidoras de nucleo intangivel, pelo poder constituinte
reformador. Pois que, se tal fato vir a acontecer criar-se-ia uma ruptura em todo o Sistema
Constitucional, qual cercearia o Estado Democratico de Direito, inexistindo com a razdo de
ser da propria republica. Ao passo que, nos termos doutrinarios de Jose Afonso da Silva.

“nao se trata de simples limitacdo implicita, mas de limitagdo que encontra no texto
constitucional seus fundamentos, tanto quanto a encontraria se a limitacdo fosse

expressa (...) basta que, a proposta de emenda se encaminhe ainda que
remotamente.”

Nestes termos, a Constituicao Federal da Republica de 1988, verbis, “Sao Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” 7. O

principio da Separacdo de Poderes ndo segue mais o rigor trazido por Montesquieu,

> MORALIS, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Altas, 2006, p.21
¢ DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.112

7 Constituicdo Federal de 1988, artigo 2°.
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porquanto, o fator social que vive o direito atual importa diretamente nas relagdes entre o
Estado e Povo, de modo que, com a evolugdo estatal para um modelo de governo gerencial,
fez com que, consequentemente, houvesse uma mitigacdo nas funcdes estatais, tal que se fala
muito em fungdes tipicas, estas que sdo a regra imposta pela Constituicdo de 1988 e fungdes
atipicas, estas como carater excepcional. Ao que tange aos poderes estatais.

Assim esta forma tipica e atipica de exercicio de poder pode ser conceituada como
“interpenetracdo de poderes” 5.

Dessa forma, quando a Constituicdo tras expressamente em seu texto a
independéncia dos poderes, tem o escopo de zelar pela autonomia de cada poder de maneira
que, quaisquer deles prescindam de autorizacdo ou consulta aos demais. Para que haja
investidura em determinado poder ndo se tenha que buscar a vontade do outro, regendo-se
assim a plena liberdade de atuagdo. Contudo devem observar certamente as regras e
disposi¢des constitucionais, bem como suas limitagdes, pois, como bem nos remete o douto
Celso Antonio bandeira de melo: verbis; “A indisponibilidade dos interesses publicos
significa que, sendo interesses qualificados como proprios da coletividade _ internos ao setor
publico , ndo se encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja por inapropriaveis” °.

A harmonia entre os poderes se deve ao respeito reciproco, porquanto todos os
poderes sdo dirigidos a finalidades comuns, quais sejam, o interesse publico, a preservacao da
ordem democratica. Logo, deve se observar um Sistema Cortez, com observancia as
prerrogativas que sao estabelecidas entre si.

A independéncia entre os poderes tem o escopo de evitar abusos ou arbitrios, mas
que, de acordo com a ordem democratica, interesse, também, majoritario do proprio Estado
Democratico de Direito, € necessario abster-se de qualquer teoria que reluza na independéncia
absoluta, e ao contrario disto, de todo modo tentar buscar, vislumbrar, o sistema ‘checks and
balances’, este que busca o real equilibrio pelo interesse publico e corrobora como um dos
pilares necessarios ao processo de preservacdo da democracia. Tornando os poderes
estabelecidos pelas fungdes estatais necessarios a complementarem entre si como meio de

garantir a ordem estatal.

& CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva 2007, p. 38.

°* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo Sdo Paulo: Malheiros, 2006,p. 66.



14

O artigo 60 § 4°, III- retomando as Limita¢des Constitucionais Materiais Explicitas
no sentido de que: “Néo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir - a
separagdo dos Poderes”!?

Indiscutivelmente, esta como Clausula Pétrea, por conseqiiéncia da intangibilidade
de seu nucleo, ndo pode sequer ser objeto de projeto ou processo legislativo que de forma
sensivel tenda a minorar seus efeitos juridicos, transporta em seu corpo um garantia
fundamental ao ponto de se caracterizar como limitagdo ao poder estatal com vista a
preservagdo dos Direitos e Garantias Fundamentais.

De acordo com entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais somente estariam
sujeitos ao Poder Constituinte Originario que indiscutivelmente ¢ incondicionado, e na sua
caracteristica mais pura de ser, ou seja, em seu cardter revolucionério, ndo se submeteria a
qualquer condi¢do imposta pelo ordenamento anterior. De maneira que, a expressao “tendente
a abolir” deve ser observada em seu aspecto mais deveras protetivo, por tratar-se de nticleo
essencial que disciplina Direitos e Principios Constitucionais.

No entanto, sua intangibilidade ndo deve em sua literalidade ser vista como a
“qualquer titulo”, pois, ndo h4 vedagdo Constitucional ou até mesmo social que se limite a
impor consequentes alteragdes que venham a melhorar a qualidade protetora dos direitos e
garantias previstos em nosso ordenamento maior, em especial, ha que se permitirem
alteracdes positivas, incluindo aspectos modernos ao que se busca em momentos
contemporaneos que prevéem fatos como a Mutagdo Constitucional (processo informal de que
modifica o significado da constitui¢do sem alteragdo de seu texto) em busca do direito como
fator social.

Ainda que certamente seja desafioso para os jurisconsultos aproximar-se do nucleo
ideal, este, situado entre a sua ndo ofensa e necessaria alteracdo positiva, sem que se
comprometa a tendéncia abolitéria e ainda se preserve a evolugdo juridica e social.

De modo que, ndo se prescreve como, se uma ‘bula’ fosse, a formula ideal de
preservacao pétrea desta cldusula em epigrafe, sorte que como nos serve de pardmetro o voto
do ministro Sepulveda Pertence na ADI 98 de 07/0801997, caso em que o Estado do Mato

Grosso tendeu a criar uma nova formula de aposentaria aos desembargadores. Verbis:

“O principio da separacdo e independéncia dos poderes, malgrado constitua uma dos
signos distintivos fundamentais do Estado de Direito, ndo possui formula universal
aprioristica: a triparticio das funcgdes estatais, entre trés Orgdos ou conjuntos
diferenciados de 6rgdos, de um lado, e, tdo importante quanto essa divisdo funcional

10 Constituicdo Federal de 1988, artigo 60 § 4°, I11.
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basica, o equilibrio entre os poderes, mediante o jogo reciproco de freios e
contrapesos, presente ambos em todas elas, apresentam-se em cada formulagdo
positiva do principio com distintos caracteres e proporgdes.” !

Com isto, o poder conferido a assembléia constituinte estabeleceu, através do
Principio da Separagdo de Poderes, uma estrutura institucional com vistas a garantir a
independéncia entre os poderes através da reciprocidade de controle para preservagdo do

Estado Democratico de Direito.

1.3-Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario

A moderna doutrina Constitucional explicita em seu texto alguns valores
fundamentais que, de acordo com esta, marcariam as Constituigdes do Futuro, que neste caso
estariam intimamente ligadas ao equilibrio entre concepgdes, entendimentos (interpretacdes)
modernos dominantes; Certamente, a priori referia-se a fatores sociais que uma vez
conquistados enraizam a sociedade; Que por fim, tenderdo a prevalecer e até mesmo a
suportar uma nova ruptura Constitucional, sendo entdo capaz de permanecer latente junto ao
Poder Constituinte Origindrio revolucionario e assim ser ‘recepcionado’ pela nova ordem
juridica.

Neste aspecto de modernidade, o douto Marcelo Novelino, nos remonta a uns desses
valores que seriam fundamentais ao Constitucionalismo do Futuro, onde esta a Continuidade
da Constituigdo, verbis: “sem modificagdes, que destruam sua identidade ou causem uma
ruptura na logica de seu sistema, também deve ser um valor fundamental, tendo em vista os
riscos de uma descontinuidade com todo o sistema precedente”. !2

Nao se trata, aqui, de mera referéncia anterior a conquistas politicas, mas também de
avangos juridicos devedores de serem garantidos futuramente. Mesmo que, para sua
prevaléncia tenha dependido de plebiscito como o ocorrido em 1993, onde ap6s um século da
proclamacao da republica, através da lei 8624/1993, os cidadaos foram convocados a escolher
a forma de Estado e Sistema de Governo, respectivamente (monarquia/republica e
parlamentarismo/presidencialismo). Assim prevaleceu como forma de Estado, a Republica e
como Sistema de Governo, o Presidencialismo. Aquela se retrata ao modo de como ocorre a

instituicdo do poder na sociedade, a relagdo entre governantes e governados, a singela

11 STF- ADI 98, Mato Grosso- MT, Relator Ministro Sepulveda Pertence, 07/08/1997.
12 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010, p. 61.
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conceituagdo de republica ¢ originariamente coisa publica “do povo para o povo”. Onde a
Constituicao Federal de 1988, estabelece como principio fundamental, verbis: “A Republica
Federativa do Brasil (...)."3

Mantém este termo como principio fundamental da ordem constitucional. E de
mesmo teor, o sistema presidencialismo de governo esta intimamente ligado a como os
poderes se relacionam, onde o chefe do executivo exerce as fungdes de chefe de Governo e
chefe de Estado, fato que se entende por presidencialismo monocratico, em razdo da
concentra¢cdo de mais de uma fun¢@o nas maos de uma pessoa.

Porquanto, a Unido organiza seus poderes com base no modelo proposto pelo artigo
Art. 2° da constituicdo Federal de 1988, sendo: “Sdo Poderes da Unido, independentes e
harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. '*

Destarte, a Constituicdo Federal de 1988, dispds de modo ordenado os poderes
estabelecidos em nosso ordenamento juridico e com fito de zelar por sua independéncia
repartiu entre eles suas respectivas fungdes, prerrogativas e imunidades; cada qual capaz de
frear aquele que exorbite no exercicio de sua funcao, expurgando os atos incompativeis e
contrarios ao ordenamento juridico. Sendo estas as fungdes: legisladora, administradora e
jurisdicional, sempre exercidas de maneira a perpetuar o Estado Democratico de Direito.

Suas imunidades e prerrogativas devem ser vislumbradas a luz do Principio da
Igualdade, mas que, bem vistas de forma isondmica, faz decorrer das fungdes estatais que suas
atribuicdes diversas e independentes, mas harmdnicas, em virtude de tratamento diferenciado
pela razdo da Separacdo de Poderes, sdo verdadeiramente compativeis a igualdade material
que € conseqiiéncia interpretativa logica prestigiada pela propria Constituicdo Federal,
visando a efetividade dos poderes republicanos e resguardando os Direitos Fundamentais,
quais sdo condigdes “sine qua nom” ao Estado Democratico de Direito. Pois, quem exerce
alguma de suas fungdes necessita de garantias Constitucionais para que possa atuar em
conformidade com o interesse publico, certo que cuida da geréncia dos negocios estatais.

O Poder Legislativo, originario da idade média, com escopo de limitar a atuagdo real,
inicialmente previsto como unicameral, que em verdade mais se assemelha aos Estados
Unitarios. Consequentemente, os Estados Federados tendem a adotar o sistema bicameral, no
qual o legislativo se manifesta através de duas casas. Assim sendo em ambito Federal, nosso
sistema ¢ bicameral, temos o Congresso Nacional que se compde da Camara dos Deputados e

do Senado Federal, cadmara baixa e camara alta, onde nesta encontram-se representantes de

13 Constituicdo Federal De 1988, artigo 1.
13 Constituicdo Federal De 1988, artigo 22
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todos os Estados Membros e do Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritario, com
renovacgdo a cada quatro anos, alternativamente, por um e dois ter¢os o que ¢ consagrador do
equilibrio entre as federacdes.

Onde a camara dos deputados compde-se de representantes do povo, eleitos pelo
sistema proporcional, em cada estado, territorio e no distrito federal, onde cada respectiva
representacao sera proporcional a populagao.

Tipicamente o poder legislativo tem em si sua funcao legisladora e fiscalizadora, esta
em virtude do principio da representacdo popular, sendo que a fiscalizagdo financeira e
contabil recebe ‘auxilio’ externo do tribunal de contas. Atipicamente, tanto a camara dos
deputados como o senado federal exercem fungdes administrativas, pois que, seriam proprias
do executivo, quando se organizam internamente.

Maior caracteristica decorrente do principio que Separa as Fungdes Estatais se
encontra explicitado na imunidade que é consequéncia da sua impar fungdo legisladora e
fiscalizadora, pois, esta sim esta intimamente ligada ao carater democratico republicano
brasileiro; Quando falamos em imunidade material, efetiva-se a possibilidade de excluir a
responsabilidade civil e penal dos congressistas, por decorréncia de suas palavras, votos e
opinides, ainda que haja prontlincia externa ao recinto de sua respectiva casa legislativa, desde
que, por consequéncia do exercicio de sua funcao parlamentar

A imunidade penal ¢ causa excludente de tipicidade, assim se vir a existir dentincia
devera ser rejeitada, pois, o relator determinara o arquivamento dos autos. Importante ressaltar
atual entendimento do STF, sendo: “a ofensa proferida em plenario de sua respectiva casa,
independer4 de elo com o mandato, serd entdo afastada a responsabilidade civil e penal”."” Grifo.

A imunidade formal ou processual, ndo tem o conddo de excluir o crime, mas
preserva o parlamentar em relacdo a prisdo cautelar em situagdo de crime afiangavel ou
sentenga recorrivel e em especifico ao processo penal, desde a expedi¢do do diploma, onde
deve-se remeter os autos do processo a sua respectiva casa, para que por voto da maioria
‘simples’ resolva sobre a prisao. Consequéncia da imunidade processual e também em virtude
da prerrogativa de foro, que de acordo com o respectivo nome, desde a expedicdo do mandato
até seu termino, os deputados federais e senadores estardo sujeitos a processo criminal perante

o Supremo Tribunal Federal, inclusive no que tange aos crimes dolosos contra a vida.

15 STF- RE, AgR. 463.671, Relator. Min. Sepulveda Pertence, 03/08/2007.
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O poder executivo monocratico, que concentra atos de chefe de governo e chefe de
Estado em uma s6 pessoa, retrato do nosso sistema de governo presidencialista. Consequéncia
da politica interna e suas relagdes exteriores. Em nosso sistema essas func¢des sdo confiadas ao
Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado. O poder executivo exerce sua

13

funcdo tipica ao administrar a “res” publica, exercendo a execucdo das leis, decretos,
regulamentos. E atipicamente atua ao editar medidas provisorias (artigo 62 CF, 1988).

O Presidente da republica ¢ eleito pelo sistema majoritério, pelo principio da maioria
absoluta, simultaneamente com o vice-presidente, dentre brasileiros natos, onde serd
considerado eleito o candidato registrado por partido politico que obtiver a maioria absoluta
dos votos validos. Aquele eleito tera um mandato de quatro anos e prestara um compromisso
de defender e cumprir a constituicao...

Em virtude do Principio Constitucional da Separacdo de Fungdes Estatais, o chefe do
executivo exerce prerrogativas ¢ imunidades. Ao que se trata da imunidade formal tanto sobre
0 processo quanto sobre a prisdo. Onde o Presidente da Republica somente podera ser
processado, seja por crime comum ou de responsabilidade, ap6s admissibilidade pela Camara
dos Deputados, por maioria qualificada de dois ter¢os dos votos; Assim a prisdo ndo podera
ocorrer nas infragdes penais comuns enquanto niao sobrevier a sentenga condenatoria.
Ressalta-se que o chefe do poder executivo nao ¢ dotado de imunidade material, o que lhe
sujeita as responsabilidades civis e penais por suas palavras e votos inclusive no pleno
exercicio de suas fungdes.

A prerrogativa de foro do Presidente da Republica cuida dos crimes comuns onde
serd julgado de modo originario pelo Supremo Tribunal Federal. Contudo, nos crimes de
responsabilidade o chefe do executivo serd julgado perante o Senado Federal, que sera
presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal. Entretanto, ao que se refere as agdes
civis sera processado perante o juizo comum; Quanto ao Poder Judiciario, de acordo com
Montesquieu: “ndo havera liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e
do executivo (...). Se estiver ligado ao poder executivo, o juiz teria a forca de um opressor”'¢.

Organizado na Constituigdo Federal de 1988 nos artigos 92 a 126, a fungdo
jurisdicional completa o ciclo de Fungoes Estatais, que desempenhadas pelo Judiciario, tém-se
a jurisdicdo como una, como o poder que cabe ao Estado de fazer atuar, em regra, na

concretude do direito existente que disciplinara a situagao juridica; E na competéncia tem se a

medida da jurisdi¢do. A divisdo da estrutura judiciaria ¢ consistente apenas em uma reparticao

8 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Sao Paulo: Martin Claret. (Reimpressao), 2010, pg.166.
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de competéncia para fins de melhor atender as demandas litigiosas, quais se formam através
de uma pretensao resistida. Nestes termos, Humberto Theodoro Junior, verbis; “como fungio
estatal, a jurisdicdo ¢, naturalmente, uma. Mas seu exercicio, na pratica, exige o concurso de varios
o6rgdos do poder judiciario” .

Como poder auténomo e independente, o judiciario tem importancia singular no
Estado de Direito, ao passo que almeja preservar o ordenamento juridico e em especial
resguardar a legalidade e igualdade como caracteres essenciais a republica.

A jurisdic¢do ¢ atualmente vista como monopdlio do poder judiciério, certamente que,
neste aspecto existem mitigacdes, mas, em verdade estas tém o fito de se adequar ao principio
da celeridade, imposto como garantia fundamental, ao ponto que a prépria Constituigdo exige
em seu texto uma razoavel duracdo do processo, “in verbis”: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo € os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo” '%.

Para tanto o poder judicidrio se divide em 6rgdos jurisdicionais; Cita-se neste caso: o
Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justi¢a, o Superior Tribunal de Justi¢a, os
Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, os Tribunais e Juizes do Trabalho, os
Tribunais e Juizes Eleitorais, os Tribunais e Juizes Militares, os Tribunais e Juizes dos
Estados e do Distrito Federal e Territorios. Estabelecendo assim a ordem judicidria brasileira.

Todavia, ndo ha que se falar em monopdlio judiciario sem que haja previsdes ao
controle jurisdicional, tal como ocorre por expressa previsdo constitucional, verbis; “a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito” '°; Conhecido pelo Principio
da Protecdo Judiciaria, ou Inafastabilidade do Poder Judiciario, sem receio ¢ caracterizador de

garantia constitucional ao que tange os direitos subjetivos do homem. Que nos dizeres do

douto José Afonso Da Silva:

“fundamenta-se no principio da separagdo dos poderes, reconhecido pela doutrina
como garantia das garantias constitucionais. Ai se junta uma constelagdo de
garantias: as da independéncia e imparcialidade do juiz, a do juiz natural ou
constitucional, a do direito de a¢do e de defesa (...)” 2.

7 TEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do Direito Processual Civil

e Processo do Conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pgl78.

18 Constituicdo Federal De 1988, artigo 52 inciso LXXVIII.
19 Constituicdo Federal De 1988, artigo 52 inciso XXXV
2 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 430.
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Assim, ndo se poderia compor esse rol exemplificativo o direito de agdo e defesa
como consequéncia da Inafastabilidade do Poder Judicidrio, sendo que ¢ garantia da plenitude
de defesa poder ir a juizo ou defender-se de pretensdes alheias, pois, nos termos da
Constituicdo Federal. Verbis; “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes;”.”!

Ao que se almeja dos 6rgdos jurisdicionais ¢ importante ressaltar a respeito do
Conselho Nacional de Justica, que com a advento da emenda constitucional 45 de 2004,
passou a compor os Orgaos jurisdicionais, inicialmente e de modo erroneo foi visto como
meio de controle externo ao poder judiciario, certamente inadmissivel em um Estado
Democratico de Direito onde se previu o Principio da Separagdo de Poderes. Mas, atualmente
ndo hd que se destoar a respeito da sua funcdo administrativa e financeira exercida sobre o
poder judiciario, com vistas aos deveres funcionais dos magistrados, além de outras
atribui¢des previstas em mesmo teor.

A independéncia do poder judicidrio em relagdo aos demais poderes esta
intimamente ligada as suas garantias institucionais, as quais com o advento da nova ordem
constitucional de 1988, qual veio a fortalecer esta instituicdo com objeto de garantir ndo tao
somente a independéncia, mas também, a imparcialidade. O que pode ser averiguado sob o
enfoque de autonomia do poder judiciario. Que em caso constitui-se de autonomia organico-
administrativa, pois, o fazem a eleger seus orgdos diretivos, elaborar seu regimento interno,
dentre outras atribui¢des. De maneira geral cuidam de suas competéncias, estruturas e
funcionamento.

Ainda naqueles termos, possuem autonomia financeira, ao ser lhe dado atribui¢ao
para elaborar suas propostas orgamentarias, certamente se exige observancia aos limites
estabelecidos conjuntamente aos demais poderes. E de se observar que, em um Estado
capitalista, esta autonomia financeira pode ser conceituada como essencial a real
independéncia de uma Funcdo Jurisdicional, posto que, ndo ha falar em efetiva independéncia
se em verdade os flagelos financeiros rondam uma institui¢ao que tem o condao de assumir a
relacdo processual das partes e dizer o direito, certamente se trataria aqui de vinculacio
financeira e ndo autonomia.

As garantias funcionais do poder judicidrio ndo devem ser atribuidas como se

privilégios fossem, porquanto, ¢ meio necessario a assegurar a liberdade de suas fungdes de

21 Constituicdo Federal de 1988, artigo 52, inciso LV.
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modo digno e imparcial. De maneira que Montesquieu ja buscou a virtude pela imparcialidade
em seu relato singelo e certo de respeito, verbis: “Os juizes da nagdo ndo sdo, conforme ja
dissemos, mais que a boca que pronuncia as palavras da lei” *.

Diante de termos moderados, na Modernidade Constitucional, ndo havera mais
porque falar de maneira tdo rigorosa, fato que, ndo nos permite, nossa realidade social e
democratica, qual comprovada por vultuosos ensinamentos jurisprudenciais, mas também,
ndo deve nos limitar a compreensdo de seus ensinamentos que direcionavam o poder
judiciario a imparcialidade hodierna a qual presenciamos.

Tem-se na Vitaliciedade o nexo entre o titular do cargo e a fun¢do judicante qual
exige permanéncia e certo grau se perpetuidade como consequéncias proprias da exceléncia
em compor as lides de modo a abster-se de influéncias externas. De idéntico teor, mas com
significancia diversa, traduz a Inamovibilidade na permanéncia no local para onde foi
designado, ndo podendo entdo sofrer transferéncias abruptas, o que diverge do interesse
publico condicionado, deste modo condiciona os magistrados a persisténcias alheias ou
indecorosas e até mesmo as mais severas interferéncias politicas, as consideracdes a respeito
da terceira garantia funcional dos magistrados, Irredutibilidade dos Subsidios pode ser
observada de modo a compor a esséncia do funcionalismo estatal, posto que, ndo se reluza
somente aos magistrados, no entanto, a estes ¢ necessario observar também com o devido
rigor, pois que, uma sensivel reducao podera ser tida como influéncia externa e neste caso
ferir-se-ia, mesmo que de modo sensivel a Separacdo dos Poderes.

Quando nos referimos a vedagdes a atividade da magistratura, temos por objeto que
se cuida de Garantias Indiretas decorrentes da propria imparcialidade requerida pela
Separagao de Poderes. Pois, as paixdes que corrompem o homem, bem ou mal, estdo também
ligadas ao exercicio de sua profissdo, porque aquele que convive em meio as pessoas, nao tera
o mesmo discernimento imparcial que se espera de um julgador, qual seja, sem paixdes
daquele de quem se ¢ proximo. O que deve ser valoroso, inclusive a pessoa que nao tiver a
oportunidade de ser julgado segundo “legis” por aquele que o conhece, porquanto, em direito
falamos em suspei¢ao e impedimento, resguarda-se tanto 0 amigo como o inimigo capital.

Ainda prescreve como Garantia Indireta: Receber, a qualquer titulo ou pretexto,
custas ou participagdo em processo, dedicagdo a atividade politico-partidaria. Ambas, podem

ser entendidas como necessidade de isencao judicante na busca pela imparcialidade politica

22 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martin Claret. (Reimpressdo), 2010, p. 170.
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ou perseguicoes. Também nao haveria que citar imparcialidade sem que se falasse do
Principio da Noventena Constitucional, onde se busca evitar o exercicio da advocacia no juizo
ou tribunal do qual tenha se afastado o magistrado, antes de decorrido trés anos do
afastamento do cargo por aposentadoria ou exonera¢do. Aqui, mais uma vez o legislador
busca preservar a lisura imparcial do poder judiciario a fim de evitar as paixdes humanas que

em regra mais ofendem a justica do que a favorece.

1.4-Poder Judiciario e a Omissao do Poder legislativo

A “inertia deliberandi”, notoria, na auséncia de legislacio em determinados casos
tornou-se previsivel e até mesmo esperada em certas questdes. Com o advento da Ordem
Constitucional de 1988, grandes doutrinadores esclareceram sobre a Aplicabilidade das
Normas Constitucionais, algumas com imediatividade, outras, no entanto, dependeriam de
uma posterior regulamentagdo. Sobre a aplicabilidade das normas de eficécia plena, esta que,
decorre da sua completude, pois, possuem todos os elementos e requisitos para sua imediata
aplicagcdo, ao caso, quando cuidamos dos Direitos e Garantias Fundamentais, ndo havera
muito que discursar neste tema.

No entanto, ao cuidarmos sobre a negligéncia do legislativo, a inatividade do
legislador, ha que iniciar no aspecto de que; Nem todas as normas possuem aplicabilidade
imediata e a exemplo das normas de eficacia limitada  nos termos da lei  imprescindivel ¢
a contribui¢do legisladora, esta, em regra, para a concretude de seus efeitos juridicos, mas
também, devemos observar a problematica que envolve a concretude da Constituicdo pelo
legislador.

Diverso também nao ¢ o assunto ao tratarmos da mora do poder legislativo junto ao
enfoque Constitucional ocorrido em virtude de um ndo fazer, considerando que em sua
atividade legislativa este poder ndo estd obrigado a editar leis, mas, certamente ¢ o que o
Poder Constituinte Originario espera, posto que, diante da necessidade de uma pessoa, a
dignidade humana, pressupondo o Estado como detentor do ‘jus puniend”, propicie uma
legislacdo adequada para evitar o retorno a era da justi¢a privada e de modo indireto, assim
poder substituir-se na sua impossibilidade de onipresenca.

Por conseguinte, perante a efetiva auséncia de normas regulamentadoras, o texto
Constitucional disponibilizou, a carater subjetivo, mecanismos de protecdo aos direitos

daqueles prejudicados ou ameagados de sofrer prejuizos por decorréncia da omissdo do
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legislador. Tanto que, se tem por expressa previsao legal o Mandado de Injungdo, qual
determinado no texto Constitucional com o seguinte teor: “conceder-se-& mandado de
injuncao 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”.?

Constitui-se remédio disponivel a sanar o mal causado aqueles que tiveram seus
direitos violados, doutrinadores chegam a ter esse rol como exemplificativo, onde seu objeto
seria assegurar o exercicio de qualquer direito ou liberdade Constitucional ndo regulamentada.
Pois, sua finalidade é constituidora de garantir uma imediata aplicabilidade a norma inerte em
sua regulamentagdo. Diante da celeuma em torno da amplitude do tema o Supremo Tribunal
Federal tem mantido o entendimento de que ser-lhe-ia necessario adotar a interpretacao

extensiva, qual seja, sua aceitacdo diante de hipdtese ndo prevista expressamente, mas que,

seja envolvente de um direito fundamental.

“Mandado de injungdo coletivo: admissibilidade, por aplicacdo analdgica do art. 5°
LXXI, da constitui¢do; legitimidade, no caso, entidade sindical de pequenas e
médias empresas, as quais, notoriamente dependentes do crédito bancério, t€m
interesse comum na eficacia do artigo 192, par. 3°, da Constitui¢do, que fixou limites
aos juros reais. 11. mora legislativa: exigéncia e caracterizagdo.”.?* Grifo.

Apesar da expressdo disposta pelo Pretorio Excelso, Mora Legislativa, deve ser
entendida como tempo razoavel entre a previsdo e limite qual se espera de um poder
transbordado de projetos de leis, pois que a Constituicdo Federal ndo estabelece prazos ao
constituinte derivado.

Entretanto, diante do consoante ndo fazer, ndo tornar efetiva as atividades
legiferantes, o Supremo Tribunal Federal, através de relator, Ministro Gilmar Mendes decidiu
estabelecer como parametro em determinado caso prazo para que Congresso Nacional
efetivasse a norma reclamada, prescrevendo que, ndo se tratara de imposi¢ao, mas, apenas de
fixar razoavel lapso temporal ao exercicio de direitos. Para tanto, como se alcangaria a
eficacia dada pelo pronunciamento da Corte Constitucional ao consideramos a Teoria da
Separagdo dos Poderes. Inteligivel nesse sentido votou o Ministro supramencionado, “in

Verbis™:

“(...) voto no sentido de declarar o estado de mora em que se encontra o Congresso
Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de 18 (dezoito) meses, adote ele todas as

23 Constituicdo Federal De1988, artigo 52 inciso LXXI
24 STE-MI. 361 relator Ministro Sepulveda Pertence, 1706/1994.
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providencias legislativas necessarias ao cumprimento de dever constitucional
imposto pelo artigo 18, pardgrafo 4° da Constituigdo Federal, devendo ser
contempladas as  situagdes  imperfeitas  decorrentes do estado de
inconstitucionalidade gerado pela omissdo. Nao se trata de impor um prazo para a
atuagdo legislativa do Congresso Nacional, mas apenas de fixagdo de um parametro
temporal razoavel...” *grifo.

Em desfavor do estado de incerteza causado pela “inertia deliberandi”, tem se
Constitucional mecanismo decorrente da omissdo portadora de inconstitucionalidade, pois
que, houvera previsdo Constitucional, mas, a ineficiéncia legiferante permitiu sua ndo
ocorréncia, que agora ¢ merecedora de conceito inconstitucional. J& que, a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdao (ADO) tem o escopo de defender a Ordem Constitucional
Objetiva com prevaléncia da for¢ca normativa Constitucional com vista a tornar efetivas as
medidas que se perpetuam por inércia legislativa.

Portanto, seu objeto ¢ a propria Omissdo Constitucional, que aqui ¢ vislumbrada no
poder legislativo. Por decorréncia do proprio Texto Constitucional segue-se um rol de
legitimados ativos (artigo 103 CF) e diretamente reflexa, em virtude do tema em questdo, a
legitimagdo passiva ¢ atribuida as autoridades e drgaos responsaveis a sua inércia, em especial
por consequéncia temadtica o legislativo.

Sequéncialmente, ndo fosse a Atuacdo Positiva do Poder Judicidrio, dizer-se-ia que,
entdo, neste exato ponto seria a largada temerosa da possivel ineficacia da decisdo judicial,
pois que, por conseqiiéncia do artigo 2°, Constituicdo Federal 1988, a tutela juridica nao
produziria seguranca juridica, considerando a Independéncia dos Poderes. Inverdade. Pois, se
o fim desta agdo ¢ tornar efetiva norma Constitucional, preservar a Ordem Juridica
Constitucional.

Logo, a decisdo do Pretorio Excelso, tem carater mandamental; fato que, em acordo
com a legalidade, ao poder legislativo deve-se dar ciéncia para a adocdo das providencias
necessarias, certamente por virtude da oportunidade e conveniéncia em legislar. Mas, sendo
objetiva a propria esséncia do Estado Democratico de Direito, fim da atuacao dos poderes, de
mesmo modo, a consequente evolugdo social prescindiria da estagnagdo de simples “ciéncia”
ao poder legiferante ainda inerte, consolando o titular do direito prejudicado com razoaveis
responsabilizagdes em perdas e danos e desta forma continuar a ndo prestar a devida fungao
legisladora. Assim, a atuacdo judiciaria, fortalecida em especial, no teor do voto ja
mencionado linhas acima, Ministro Gilmar Mendes, “ndo se trata de imposi¢dao, mas, de

parametro razoavel”.

25 STF-ADI. 3682, relator Ministro Gilmar Mendes, 06/09/2007.
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CAPITULO II

PODER JUDICIARIO COMO LEGISLADOR POSITIVO

Perante uma andlise aprofundada, consoante entendimento doutrindrio, em
corroboragdo com o interesse social referenciado sob a o6tica ilimitada do Poder Constituinte
Originario. O ordenamento juridico deveria entdo ser desprovido de qualquer natureza
prejudicial, absolutamente no que se alude aos direitos e garantias previstos na Ordem
Constitucional.

Porquanto, a essencialidade do nosso ordenamento juridico, como o ¢ de fato, ndo
necessitaria da especificidade isolada de uma lei para que seja regulamentada cada situacao
juridica, pois que, quando fazemos alusdo as fontes do direito nos deparamos com uma
sequéncia de institutos ja devidamente conceituados e tidos como fundamentais, quais visam
amparar o direito nos casos em que exista uma suposta omissao legislativa, onde o requerente,
em regra, ja prejudicado em razdo da mora “deliberandi”, busca sanar seu dano perante o
poder judiciario.

De acordo com o Principio da Inafastabilidade, o judicidrio ndo pode abster-se de
julgar, ocorrendo entdo uma maior relevancia atribuida a esse poder, pois que, diante da
auséncia legislativa decorre um crescente aumento da discrionariedade desse poder quando da
aplicacdo do direito ao caso concreto, que em regra encontra sua maior forca nos Principios
Constitucionais, ao passo que a Constituicdo ndo ¢ somente um conjunto de leis, tem-se em
seu carater abstrato uma normatividade aberta, um conjunto de principios e regras com
capacidade de efetivar seus comandos.

Quando-se observa a positiva e crescente evolugdo crédula no poder judiciario,
vislumbra em seu todo uma atuagdo positiva, fator que, mais ainda predomina diante das
negativas ou ausentes produgdes legislativas, quais a sociedade almeja, mas que, sequer sao
buscadas, por “aqueles” legisladores que estdo no mandato e de mesmo modo chegam a
alcangar os que entrardo no proximo mandato, consequentemente, se outrora houve referéncia
a crenca, agora cuida-se de descrenca legislativa .

Entretanto, certamente por respeito a Separacdo Dos Poderes, o poder judicidrio tem
procurado se afastar ao maximo da atribuicdo que lhe ¢ dada como legislador positivo. Tal
como consta em julgados do Pretorio Excelso, no voto do ministro Celso de Melo, qual cita o

douto Gomes Canotilho, verbis:
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“Nao cabe, pois, ao Poder Judiciario, atuar na anomalia condi¢do de legislador
positivo, para se assim agindo, proceder a imposicdo de seus proprios critérios,
afastando, desse modo, os fatores que, no &mbito de nosso sistema constitucional,
s00 podem ser validamente definidos pelo parlamento” (J.J. Gomes Canotilho )

Seguindo em seu voto excelentissimo ministro conclui:

“E que, se tal fosse possivel, o poder judiciario, que ndo dispde de fungio
legislativa- passaria a desempenhar atribui¢dao que lhe € institucionalmente estranha
(a de legislador positivo), usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de
poderes essencialmente limitados, competéncia que nao lhe pertence com evidente
transgressdo ao principio constitucional da separagdo de poderes” 26,

Nao ¢ por interesse, qual se pretenda a expurgacdo do principio em questdo.
Contrariamente a isto, merece o devido respeito a composicdo da Ordem Constitucional e o
voto do Excelentissimo ministro Celso de Melo. Todavia, ao Estado Democratico de Direito,
como garantidor dos direitos e garantias pertinentes ndo lhe ¢ dado estagnar diante da
evolucdo social a que vive o direito, que necessita abebedar-se nas Fontes Constitucionais
existentes em acordo com as Normas Constitucionais, bem verdade que estas sdo garantias do

citado processo evolucional do direito.

Todavia ao cuidarmos do Pretorio Excelso, que em sua inteireza ¢ formado por uma
composicao hibrida, qual certa o € com escopo de manutenir seu carater conservador, mas que
contrariamente a isso, também ¢ dotado de ministros que atendam o carater inovador do
direito, assim porque nao, quando mais tratamos de equilibrio em nosso tema, singular ¢ de
mesmo modo nossa Corte Constitucional, qual permite manter os padrdes constitucionais

moderados e de mesma propor¢ao inovar em suas decisdes atendendo o fator social do direito.

Entretanto, nem mesmo diante de seu aspecto diversificado, o Pretério Excelso
expressamente ratifica sua Atuacdo Legisladora Positiva, pois, verdadeiramente se tal
ocorresse concretizaria uma ruptura expressa da Ordem Constitucional, por afronta expressa a
Separacao das Fungdes Estatais. Consoante exposto em sua mais recente decisao qual traduz a

negativa de atuacao como legislador positivo. Verbis:

“EMENTAS: 1. RECURSO. Embargos de declaracdo. Inadmissibilidade. Embargos
rejeitados. Precedente. Ndo é dado ao Judiciario atuar como legislador positivo. 2.

26 STF-Al 344269, AgR-AgR/SP, relator Ministro Celso De Melo, 23/06/2009.
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RECURSO. Embargos de declaragdo. Inadmissibilidade. Pretensdo de alteragdo do
teor decisorio. Inexisténcia de omissdo, obscuridade ou contradi¢do. Embargos
rejeitados. (...) 7%, grifo.

Independente da situacdo exposta, diante de inumeros temas que inovam no mundo
Constitucional, ndo nos é por bem dado atermos a fatos deveras abstratos, porém, nos
prenderemos a Efetividade das Normas Constitucionais, qual ¢ tema por demais relevante,
pois, aquele que busca a tutela jurisdicional ndo lhe exige um nome ou prenome para que sua
lide seja de justeza favorédvel, requer tdo somente uma efetividade na busca pela justica,
mesmo que essa ndo venha de forma expressa ou ndo reconhecida, mas que satisfaca seu

direito, sendo entdo por demais, bem vinda.

Hodiernamente, vive-se um periodo que perdura um respeitdvel lapso temporal
democratico, destarte valores principiologicos como da Maxima Efetividade, ou se quiser,
Interpretacdo Efetiva, no que tange aos direitos fundamentais sdo expostos ao modo mais
favoravel a concretude funcdo socializadora almejada pelo direito, porquanto, por vezes, para
que o poder judicidrio possa garantir essa maior interpretagdo efetiva para alcangar ou
preservar os direitos fundamentais, ora garantidores, ora limitadores, busca-se uma
interpretacdo de maior amplitude, mas que seja favoravel a eficiéncia da ordem democrética,
qual deve ter como pardmetro certa presun¢do de liberdade em prol do cidaddo, que

facilmente pode ser inteligivel através do brocado juridico “in dubio pro libertate”.

Contudo, a envolvéncia com o Direito Constitucional Contemporaneo, ndo nos
permite afastar a emogdo, porque nao aludir a respeito do Principio da Justeza. Ora deveras
oportuno, pois, com sua auséncia poder-se-ia gerar ocorréncia de um vicuo de
prejudicialidade imensuravel. Portanto, nem somente quando cuidamos da Separacdo de
Fungdes Estatais devemos direcionar todos nossos sentidos aos poderes em si, mas também,
como em uma simetria vertical, necessario aplicar-se em conformidade com as atuagdes
funcionais, no sentido de nao ocorréncias permissivas de que Orgdos incumbidos na
Interpretagdo Constitucional alcancem um resultado subvertido ou ate mesmo perturbador da
esquematica organizatoria funcional em seu aspecto constitucional, portanto, essa esséncia
principiolédgica zela pela ndo ruptura estabelecida pela ordem constitucional, mesmo que visto

em termos da atua¢dao administrativa.

27 STF, AgR.-ED 432460, Distrito Federal-DF, Embargos de Declara¢do, AG-REG, Recurso Extraordinario, relator
Ministro Cezar Peluzo, 02/02/2010, 22 turma.
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Todavia, a inegavel realidade positiva do poder judiciario, mesmo que em carater
tedrico seja intrinsecamente implicito, ¢ uma constante no mundo juridico e seu
acontecimento se traduz na logica qual se deixa de fazer, poder legislativo, recorre-se ao
judiciario; Que pelo seu principio basilar da inafastabilidade, diz o direito que ja a tempos ¢é
omisso. Se este fato juridico-positivo ocorre com maior frequéncia do que em tempos
anteriores, vislumbra-se que de modo geral a populagao tem corroborado e confiado com
maior intensidade nesse poder. Essa confianca depositada no poder judicidrio ¢ um reflexo do
maior acesso a esse poder que hoje pode ser visto como real garantidor das normas
pragmaticas, mas que também tem efetivas condigdes de fazer valer o direito quando da

eficacia das normas programaticas.

Nestes termos, ao tratarmos de “populagdo” ndo se almeja apenas a abordagem
conceitual de cidaddo, mas, como em verdade, de todos aqueles que compdem, mesmo que
transitoriamente, a Republica Federativa do Brasil, dessa forma niao ha mais a necessidade de
manter, mesmo que remotamente, o antigo brocardo juridico © o tribunal esta fechado para os
pobres’, ja que, hodierno, se tal provérbio prosperasse, falar-se-ia em, ndo democracia, pois,
nem todos participariam da vontade estatal, que hoje, o povo latente em seu Poder
Constituinte Originario, através de associagdes, sindicados, classes ou qualquer outro meio de
fortalecimento politico, ndo somente participa dessa vontade politica, mas também vontade
que tem cunho social e porque nao juridico este em especial, que tem demonstrado sua
seguran¢a, mesma que faz transparecer a fortalecimento por interveniéncia da confiabilidade

no judiciario.

Ora. Temas relevantes tém feito fluir, positivamente, para o fortalecimento do poder
judiciario, dentre estes aquele que mais se destaca € o maior acesso e a propria atual facilidade
de acesso ao poder judicidrio, onde legislagdes como a 9.099/95, Juizados Especiais Civeis e
Criminais, orgaos da Justica Ordinaria, em especial, os Juizados Especiais Civeis, onde
devem ser protocoladas causas de menor complexidade, foram efetivamente instituidos,
tornando palpével a efetivo acesso ao poder judicidrio, que em verdade ¢ uma modalidade que
acontece em respeito a um direito fundamental, seja, liberdade de acesso ao poder judiciario.
Pois, quando direcionamos nossos valores no sentido de que nem todos podem custear um
processo sem colocar em risco sua propria subsisténcia ou de sua familia. E ¢ essa efetividade
de direitos fundamentais garantidos pelo judiciario que tem tornado “positivo” um o6rgao que

tem carater jurisdicional.
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De mesma forma, a atuagdo positiva do judiciario, por vezes foi também reconhecida
através da Eficacia Horizontal Direta dos Direitos Fundamentais, nestes termos, Marcelo

Novelino, verbis;

“nos termos dessa concep¢do a incidéncia dos direitos fundamentais deve ser
estendida as relacdes entre particulares, independente de qualquer intermediacdo
legislativa, ainda que ndo se negue a existéncia de certas especificidades nesta
aplicacdo, bem como a necessidade de ponderagdo dos direitos fundamentais com a
autonomia da vontade” 8.

Posto que, a vinculacao de particulares aos direitos fundamentais, em especial nas
suas relacdes juridico privadas, deve também ser observada, pois sua projecdo deve ser de
igual teor quando se refiram a particulares, porquanto seria de muito inoportuno que o poder
judiciario afastasse ao amparo aqueles que necessitassem de protecdo fundamental pelo
simples fato que, cuida-se de relagdes particulares, quais atualmente ¢ onde ocorre maior

numero de violagdes aos direitos constitucionais.

Se desta forma ocorresse estariamos diante de uma limitacdo constitucional que
causaria uma desconformidade aos direitos fundamentais, porquanto, se fundamentais, o sdo
ao homem, ndo a sua condi¢ao de servidor publico ou funciondrio particular. No mais, ndo ha
falar em somente limitagdes estatais, porque imposigdes constitucionais, em especial aquelas
que cuidam dos direitos fundamentais, sdo aplicaveis a toda ordem social pela simples
condicdo de ser humano, a contrario “sensu”, estariamos diante de uma ofensa a dignidade da
pessoa humana, tamanha ofensividade por decorréncia de sua atribuigdo profissional,

conseqiiéncia legalista inspirada nos direitos humanos.

Ao cuidarmos da atuagdo positiva do poder judiciario e de maneira indireta da sua
peculiar condigdo por seu consequente fortalecimento, tal nao seria possivel de houvesse uma
abstencdo, um ndo expressar a respeito da Interpretacido Conforme a Constituicdo e
concomitantemente cuidassemos do termo Mutagdo Constitucional, em virtude de suas

intrinsecas ligacdes com a capacidade de aumentar a discricionariedade do poder judiciario.

Desta forma, ambos tém a capacidade de, ndo destoar o texto escrito, mas, de dar-lhe

aplicacao devida em conformidade com o anseio social e tornar eficaz um direito fundamental

2 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010, p.360.
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através de uma interpretacao que seja de acordo com o texto fundamental. De modo concreto,
torna-se inviavel o nao reconhecimento de que a capacidade interpretativa com poder de dizer
o direito ¢ uma forga inigualdvel, pois que, por decorréncia do carater abstrato das Normas
Constitucionais, se inexistisse tal interpretacdo ou sequer ocorresse o termo Mutacdo
Constitucional; Ambas sem alteragdo na letra da lei poder-se-ia ocorrer um engessamento da

Constitui¢ao Federal.

Todavia, termos juridicos como Judicializacdo Social ou Politica também ¢ de
relevante valor contributivo para a atuacdo do poder judiciario como Legislador Positivo,
pois, de fato questdes que antes permaneciam no seio administrativo ou politico, atualmente
sdo levadas ao conhecimento do poder judicidrio, que certamente ndo se afasta de julgar,
temas esses que em sua maioria sao dotados de muita relevancia, a exemplo fidelidade

partiddria, verticalizacdo, limite da CPI, clausula de barreira, dentre outros.

De mesmo modo ocorre com a Judicializagdo social, porquanto, do implemento de
maior acesso ao judiciario, como a exemplo da lei dos Juizados Especiais , ja acima
explicitada, onde ocorreu uma maior procura a tutela jurisdicional, temas antes nao
vislumbrados ou até mesmo de pequena relevancia para o direito sdo levados ao poder
judiciario para que satisfaca a pretensdo Indubitavelmente, hoje, se se tem maior acesso ao
poder judiciario e este ¢ mais acessivel a questdes politicas, reflete-se entdo no ideal de sua

forga juridica através de sua credibilidade.

Diante de argumentos juridicos de grande monta e aparentemente interminaveis, ndo
haveria de ausentar referencia ao poder judiciario como legislador positivo ao que tange as
Stimulas, independente se seu carater ser uniformizador, normatizador, impeditivo ou ate
mesmo, mas ndo menos ou mais importante, vinculante. Pois que, essa pode ser talvez a
maior causa de atribuicdo do poder judiciario, de um carater legislador, ao passo que os
tribunais superiores adotam entendimentos que por vezes massificam julgamentos de modo
que determinados casos, quando se tratem de certa legislagdo, serdo tratados através de
entendimento ja sumulados, seja, “antevendo” a lide o poder judiciario prevé objetivamente a
forma como serd julgada. E, aparentemente, sua maior demonstragdo de forca legisladora

através de “modéstia” vislumbracao depositada na enorme quantidade de simulas existentes.

Portanto, a atribui¢do formal ao poder judicidrio de “legislador positivo”, deveras
ndo ¢ ao acaso, ¢ por certo decorréncia de um longo periodo de ineficiéncia legislativa do

orgdo competente, qual ndao poderia ensejar um abandono dos Direitos e Garantias



31

Fundamentais do cidaddao. Deste modo, aqueles que ndo encontram amparo legal para
satisfazer seu direito recorrem como ultima medida, ao judiciario, este que visa amparar a
pretensdo até entdo omissa e equivocada do poder legislativo que tende a ter-se como inerte,

enquanto essa caracteristica ndo lhe ¢ intrinseca.

Assim, reconhecidamente, ou ndo pelo Pretério Excelso, impossivel e inegavel ¢ a
sapiéncia do poder constituinte que diante do cardter abstrato normativo da constitui¢ao
iniciou e corroborou, mas que so efetivado em sua potencialidade por “mora deliberandi” do
proprio legislativo, para a Efic4cia dos Direitos Constitucionais através atuacdo judiciaria, de
modo que as novidades a busca pelo amparo do poder judicidrio foi continuado por fatores
sociais. Tal como nos remete o douto Miguel Reale, em sua teoria tridimensional do direito:
verbis

“onde quer que haja um fenémeno juridico, ha, sempre e necessariamente, um fato
subjacente (fato econdmico, geografico, demografico, de ordem técnica etc.); um
valor que confere determinada significacdo a esse fato, inclinando ou determinando
a acdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e,

finalmente, uma regra ou norma, que representa a relagdo ou medida que integra um
daqueles elementos ao outro, o fato ao valor [...] e norma” ? grifo.

2.1- A Efetividade dos Direitos Fundamentais e o Fortalecimento

do Poder Judiciario

Direitos e garantias fundamentais ¢ género, tendo como espécies os Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, conforme o titulo II capitulo I CF/1988. Podendo ser
conceituados como direitos fundamentais, os direitos humanos previstos em uma Constituicao
Estatal, por obvio, seu conteudo podera sofrer diversificacdes em virtude da realidade social
de cada povo. Mas que, sua origem revoluciondria (droits fondamentaux) francesa ¢

decorrente da Declaragdo Dos Direitos Do Homem e Do Cidadao 1789.

Em termos fundamentais, sao observados sobre a 6Otica defensiva ou garantista, como
a de ter competéncia negativa, qual visa impor limitagdes aos poderes publicos a fim de evitar
ingeréncias arbitrarias na esfera individual do cidaddo. Ainda, mas de mesmo teor, implica em

estabelecer uma ordem positiva de sua liberdade cidada, podendo ser exercido de maneira a

2 REALE, Miguel. LicGes preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.65.
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sanar omissOes ou agir preventivamente para que sejam evitadas agressoes aos direitos

individuais e coletivos.

A classificagdo dos direitos fundamentais em geragdes ¢ vislumbrada para
representar ndo somente as necessidades evolutivas da sociedade, mas também como modelo
tornar efetivo, no plano juridico, fatores sociais que precisam compor uma nova ordem social,
mesmo que, no arcabougo do mesmo Texto Constitucional. Dessa forma a propria regra de
aplicabilidade sera inserida em consonancia com a maior ou menor necessidade social;
contudo acreditando que quando da programacdo de sua eficdcia ter-se-ia a atuagdo

legislativa.

O fortalecimento do poder judicidrio através da Efetividade dos Direitos
Fundamentais, esta intimamente conexa com a positividade de sua atuacdo ao suprimir
omissdes por vezes e vezes requeridas ao legislador, pois o carater vinculante e obrigatério
desses direitos quais se encontram espalhados pelo Texto Constitucional, chegam a ser
sufocados por tamanha inércia legislativa. Tanto que sua auséncia de operatividade pratica
nem sempre se traduz na realidade aceitavel, assim termina por ocorrer ofensa direta a

dignidade da pessoa humana.

Fato que, o poder judiciario, com a Constitui¢do de 1988, tendeu desde entdo ao
fortalecimento, pois que, um texto objetivo com carater fundamental, com vistas a protecao
do cidaddo, coadunando para uma maior requisicdo ao poder judicidrio, concretizada através
da realidade material, na busca para assegurar seu Direitos e Garantias Fundamentais onde
cidaddo tem cada vez mais acessado ao poder judiciario para fazer valer a efetividade dos seus

direitos pode ser entendida como real capacidade iniciadora.

A doutrina de Marcelo Novelino mais uma vez tem demonstrado seu carater
inovador, que por correto ndo seria de maneira diversa nesse tema fundante: verbis;

“Ap6s a fase inicial de caréncia normativa, a obrigatoriedade e vinculagdo dos
direitos acabaram reconhecidas, sendo atualmente consideradas normas positivas
constitucionais. Operou-se o deslocamento da doutrina dos “direitos fundamentais
dentro da reserva de lei” para a doutrina da “ reserva de lei dentro dos direitos
fundamentais”. Hoje, alem do reconhecimento como direito atual, isto ¢, com “ for¢a

normativa independente do ato de transformagdo legislativa”.*

30 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010, p.352
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Nao héa de ser duvidoso que tem se agora, mais efetivamente que antes, que os
direitos e garantias individuais devam ser aplicados de imediato, conforme expressa o texto
constitucional de 1988, artigo 5° § 1° “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata” 3!. Desta forma, sua ndo observéancia obrigatdria enseja
indubitavelmente almejar a tutela do poder judiciario, que nestes casos devera ser orientadora

dos direitos fundamentais.

Seu carater difuso ndo o torna absoluto, pois se assim ocorresse poderia atuar como
protecionista diante de uma ilicitude, portanto ha de falar em sua relatividade como direitos
fundamentais, o que o torna limitado, pois diante de conflitos o julgador deve observar o
Principio da Harmonizagdo, com vista a combinar harmoniosamente os bens juridicos em
conflito de maneira proporcional a sua finalidade. Correto que aqui, nestes termos descritos,
mas uma vez invoca-se o poder judicidrio para balancear, ndo expurgar, Direitos e Garantias
Individuais, de modo que tamanha importancia nesse contexto judicial ¢ reflexiva de forca e

discricionariedade objetiva.

2.2 - A Eficacia Horizontal Direta dos Direitos Fundamentais e a

Atuacao Judicial

Regra, os Direitos e Garantias Fundamentais sdo utilizaveis para conter a atuagao
estatal perante particulares ou efetivarem-se quando impedidos, assim ¢ conhecida a Eficacia
Vertical dos Direitos Fundamentais. Contudo, ao nos referirmos a Eficacia Horizontal dos
Direitos Fundamentais, vislumbramos a ocorréncia de afrontas a esses direitos ndo somente
praticadas pelo Estado, mas também ocorridas por particulares, quais diante de inimeras
violagdes constitucionais, houve-se por necessidade estender a incidéncia destes direitos as
relacdes privadas. Conforme o entendimento do Excelentissimo Ministro do Supremo

Tribunal Federal, Gilmar Mendes: verbis:

“Néo estou preocupado em discutir no atual momento qual a forma de aplicabilidade
dos direitos fundamentais que a jurisprudéncia desta corte professa para regular as
relagdes entre particulares.Tenho preocupacdo de, tdo somente, ressaltar que o

31 Constituicdo Federal De 1988, artigo 52 §1°
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Supremo Tribunal federal j possui histérico identificavel de uma jurisdigdo
constitucional voltada a aplicagdo desses direitos as relagdes privadas’32.

O poder judiciario, por sua competente inércia, necessita de demanda para que possa
tornar efetiva essa tutela especifica, que uma vez iniciada, independera de legislacao
intrinseca ao caso para que seja prestada a devida tutela, pois que, aqui cuida- se de normas
que definem o carater fundamental dos direitos do homem, que em sua maioria horizontal ¢
aplicada aos casos em que se busca a igualdade de direitos ou sendo o devido processo legal

nas relagdes privadas.

Principios estes que, diante de um lide, qual almeja-se a prevaléncia da autonomia
das vontades, atua o poder judiciario como ponderador dos principios a serem aplicaveis, que
“in casu” por tratar-se de Normas Fundamentais terdo oportunamente maior relevancia através
da a¢do positiva do poder judiciario. Contudo, no caso de ponderagdo nao ha que falar em
expurgacao de principios, mas tdo somente em uma afastabilidade momentanea ao caso

concreto.

2.3-Interpretacao Conforme a Constituicio e Discricionariedade

Judicial

O constitucionalismo se relaciona de forma intrinseca a um conjunto de regras
codificadas, que deveras estejam elencadas de modo sist€émico tornando sua esséncia
positivada em um texto, do qual sua forma sera escrita, porquanto, assim sera basilar para que
o modelo constitucionalista torne-se estabilizante nas relagdes sociais ¢ de mesmo modo

obtenha a seguranca juridica.

Fatores demasiadamente imprescindiveis para s6 e somente desta maneira poder-se-
ia entdo refletir ao que tange a Supremacia Constitucional, onde, para que haja tal, deve se
observar por um modelo rigido, qual sob o ponto de vista da norma fundante, poderiamos
entdo citar que; Uma violagdo por ndo legislar, traduz-se em wuma concreta

inconstitucionalidade. Portanto, que feri o dever constitucional supremo delimitador e

32 STF-RE 201819/RJ Rio De Janeiro, Recurso Extraordinario, Relatora Ministra Ellen Gracie, 11/10/2005,
segunda turma
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estipulador das fungdes estatais. Diante de notério flagrante omissivo legiferante requer-se

mais uma vez a quem de direito para fazer cessar o nao fazer através da tutela jurisdicional

Por decorréncia obvia da Supremacia Constitucional, a Interpretagdo Conforme a
Constituicdo nos remete a presun¢do de constitucionalidade das leis quanto a sua existéncia
ser de acordo com a lei fundamental. Tendo como paradigma a hermenéutica para a
observancia interpretativa da ordem juridica com objeto de evitar que norma com
significacdes diversas, mas compativeis ao texto fundamental, prevaleca aquela que esteja em
conformidade ao Texto Fundamental a fim de evitar que ocorram constantes declaracdes de
inconstitucionalides e expurgacdes legais do ordenamento juridico, que se assim o fosse,

poderia refletir na perda de credibilidade presuntiva legal.

Na Interpretagdo Conforme a Constitui¢do, sendo de competéncia hermenéutica,
cabe ao judiciario adequar o real sentido da norma juridica em xeque, porquanto, pelo
Principio da Confiabilidade, certamente nao se espera que o poder judiciario va deturpar o
real conteudo normativo em razdo de qualquer paix@o politica, nem tampouco contrariar o
sentido literal da lei, deve-se contrariamente a isso ndo desprezar o fim social ou juridico

legal.

Entretanto, ndo prescinde de carater duvidoso que uma maior ateng@o ao tema sob o
aspecto sistematico de todo o contexto nos remonta a discricionariedade depositada no poder
judiciério. Por isso ¢ invidvel o ndo reconhecimento de seu aspecto ativista que, desde a
Constituicdo Federal de 1988 tornou-o forte, mas também capaz de autuar ndo somente
verificando a legalidade dos atos praticados pelos demais poderes, mas, neste caso, sua
valoragao se estendeu para além, ja que tem a possibilidade juridica de, apos, editada a lei,
esta tornar-se eficaz no mundo juridico, e se entdo, valores da nova realidade social derem
sentidos diversos ao mesmo texto legal, invoca-se aquele que tem o conddo de declarar a
inconstitucionalide desta lei, mas que ndo o fara, pois, em regra ha a presuncao de legalidade
que milita em seu favor, no entanto, havera uma atuacdo positiva no sentido de dar
prevaléncia a uma interpretagdo onde o poder judiciario julgue conforme a constituicao, ou
seja, dentre aquelas interpretacdes que podem ser conforme, busca-se discricionariamente a

mais conforme aos anseios juridicos e sociais.

Mais ainda, falamos em discricionariedade positiva do poder judiciario quando nos
atemos ao modelo de Interpretacio Conforme Sem Reducdo de Texto; Neste caso a atuagdo

do poder judicidrio se traduz na expurgacdo, ndo da norma, mas da interpretagdo desta que
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considera incompativel com o texto constitucional. Nao ¢ duvidosa a atitude judicial de
manter atualizado o ordenamento legal, mas enaltecedora a capacidade que o tem de atuar na
mais sensivel oportunidade que lhe ¢ dada pelo legislador. Que, aqui ocorre de modo que

apenas reduz o alcance da norma eficaz mantendo integro a literalidade de seu texto.

O instrumento balizador da interpretacdo além de sistematico deve ser
principiolégico, porquanto, a Constituicdo como elemento de integracdo comunitaria busca
seu fim de conservar a unidade politico juridica, de sorte que ao cuidarmos de valores
principioldgicos, diretamente somos remetidos ao poder judiciario por sensivel ligacdo, ainda,
discricionaria de ponderar principios e aplicar a hermenéutica, por intermédio de uma atuagao

positiva.

2.4- Judicializacao Politica e Social na Atualidade

Politica e sociedade sdo conceitos intimamente interligados, sendo que, inafastaveis
pela sua propria caracteristica, aquela, em termos democraticos, ¢ descendente material do
poder constituinte originario aqui se traduz em sociedade, desta forma a politica que como
adotada em nossa lei fundamental, resulta de uma representacdo indireta da sociedade que
escolhe diretamente seus representantes, mas quando do exercicio do poder constituido, estes

o efetivam de acordo com a ideologia popular neles representada.

Um maior nimero de processos judiciais envolvendo matérias politicas, estas que,
antes eram tratadas no seio legislativo ou, no mais, em ambito do poder executivo,
hodiernamente, com contumaz volume ¢ creditada frequentemente ao poder judiciario. Dessa
forma, institui-se a questdao da Judicializacao da Politica, porquanto, conteidos como de praxe
apresentados aos representantes do povo, onde quaisquer destes os presumam eivados de
vicios ou ilegalidades, e visando ndo participar de um processo ilegitimo, ou até mesmo
conteudos que necessitam de maior eficacia por poderem ter reflexos polémicos quais
transidam varias esferas sociais, sdo levados a tutela jurisdicional para garantir que, como
representantes do povo, somente participem de um processo legislativo justo e se de grande

relevancia que sejam chancelados pelo judiciario.

Logo, mesmo que tais casos sejam tratados em carater de excepcionalidade, como a

questdo de controle preventivo das leis pelo judiciario onde um parlamentar envolvido em
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determinado processo legislativo podera impetrar mandado de seguranca junto ao Pretdrio
Excelso com fito de evitar que uma atividade processual legislativa coadunada de vicio seja
apreciada pela respectiva casa. Em sintese ocorre entdo o chamado controle preventivo do
poder judicidrio, que em regra deveria ser cuidado, ndo pelo judicidrio, mas pela propria

comissao legislativa responsavel a avaliar a constitucionalidade da lei a ser elaborada.

Nestes termos, voto do ministro Sepulveda Pertence:

“a viabilidade de o congressista impetrar mandado de seguranca visando a impedir
tramitagdo na casa a que pertenga proposta de emendada que, em razdo da matéria, a
constituicdo veda sequer seja objeto de deliberacdo” (... ) cogita-se, no entanto, ¢é
facil de entender, de hipdtese excepcionalissima de controle jurisdicional preventivo
da constitucionalidade das normas (... ).

Ainda em fase inicial de um processo legislativo, na sua mais sensivel competéncia
legiferante, representantes do povo requerem ao poder judicidrio uma atividade excepcional,
pois que, em regra, somente haveria interferéncia desse poder depois de concluida a formagao
da lei, contudo, antevendo esse suposto impossivel acontecimento, por ocorréncia de algum
vicio, membros do parlamento, visando sanar a provavel luta de longas fases para elaboracao
legislativa com escopo de legislar, que a “posteriori” essas mesmas leis seriam decretadas
viciosas. Busca-se entdo ao judiciario, qual em carater extrinseco ao seu cotidiano sana a

referida macula antes mesmo que essa componha o mundo juridico.

A observacao a ser cuidada neste aspecto se refere a confiabilidade social e dos
proprios poderes, “in casu”, Legislativo, qual teria sua funcdo de equilibrar e se agindo,
reforgar, sua competéncia legiferante. Mas, recorre frequentemente ao poder judicidrio, inerte,
adormecido, entretanto, sempre ativo. Fazendo com que, diante de um processo que a
principio ¢ de competéncia intima do préoprio legislador que, implicitamente cede a outro
poder parcela de seu dever, isso ocorre quando em ambito exclusivo de seu mister permite
que outra forca alheia a casa legisladora interfira na esséncia formadora de seu principio mais
institucional, qual seja, quando o poder judiciario agindo ativamente no processo intimamente
legislativo. Certamente que nao cuidamos aqui da implementacdo de um membro de outro

poder investido na fun¢do legislativa, entretanto, cria-se mais oportunidade de intrui¢do ou

33 STF- MS 23047, MC/DF Distrito Federal, Medida cautelar no Mandado de Seguranca, Relator Ministro
Sepulveda Pertence, 11/02/1998, Pleno.
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enfraquecer legislativo com, mais uma vez, em resposta ao Estado Democratico de Direito,

consequente enaltecimento do poder judiciario.

O judicializar a politica deve ser vislumbrado de modo mais amplo possivel, sem
radicalizar o contetido, pois que, de acordo com o proposto anteriormente, matérias que antes
tinham efetivamente cunho politico, hoje sdo rotineiramente discutidas em ambito judicial.
Contudo, ndo se deve enrijecer tal fato, que facilmente é notdrio na atualidade, pois, como
esse se deve ter sempre como parametro legal razoavel a propria Lei Fundamental, ou seja, ao
Judicializar a Politica deve-se ter como marco inicial, o respeito a integridade da propria

Constituicao, essencialmente que, o respeito as normas, Direitos e Deveres Fundamentais.

Em momento algum poderd ser afastado da legalidade politica desenvolvida em
carater legislativo, ou seja, ndo ha que falar em respeito Constitucional somente em casos
quais hajam sido elaboradas as leis em aspecto formal e material, hodiernamente se exige da
propria politica uma atividade de estrita legalidade, como um aspecto de boa-fé objetiva que
acontece antes, durante e apos a elaboracdo das leis. E se esse aspecto de estrita legalidade
requerer atencdo, ou seguranca juridica havera corroboragcdo democratica daquele parlamentar
que busca manter sua ideologia politica mesmo que garantida em parcela a um judiciario

observador dos reais direitos fundamentais.

Expandir a forca judicial tornando a capaz de ser decisoria nas questoes politicas do
poder legislativo, judicializar a politica, aparentemente e perante determinadas situacdes,
poder-se-ia aparentar que estariamos diante de um provavel poder absoluto, onde para que se
pudesse elaborar lei, ou seja, praticar efetivamente a atividade que constitucionalmente lhe é
devida, inicialmente, ser-se-ia for¢ado a que o Legislativo passasse seu processo pelo crivo do

poder judiciario.

Entretanto, tamanho rigor ndo poderia merecer plausibilidade, pois, o que acontece ¢
um agir em quando a prOpria cadmara competente requer necessariamente garantia de
integridade formal e material a Constitui¢do Federal, desta forma, ndo hé ruptura entre os
poderes, nem tampouco violagdes de fungdes institucionais estabelecidas, mas, tdo somente
protecao judicial quando haja interesse maior de parlamentar ou da propria casa em tornar

efetivo um processo legislativo adequado as normas fundamentais.

Também ndo h4 que falar em auséncia de democracia ou democracia inadequada

pela virtude de outro poder interferir em conteudo intrinseco de outrem, pois, necessario
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observar que todo o ordenamento juridico tem sua origem na vontade do popular, portanto, o
termo democracia esta representado nao somente no carater legiferante, mas, em toda ordem
juridica legitimamente constituida, que ‘in casu”, cuida-se, inclusive do acesso ao poder
judiciario ocorrendo quando esse acesso seja almejado por outro poder, portanto sua

legitimidade é consoante da mesma ordem democratica validada pelos representados, povo.

A atuagdo positiva do judiciario conforme sua intrinseca caracteristica de ter em seu
corpo juridico capacidade de tornar a politica, mecanismo até entdo puramente ideoldgico,
com caracteristicas passiveis de controle juridico faz presente valores judiciais de notorio
positivismo social, qual deriva da opinido publica que por intermédio de inumeras
demonstragdes de confiabilidade permitiu que houvesse intervengao juridica em questdes de
cunho politico, de forma que ate entdo, tem sabido o poder judiciario, compatibilizar tais
questdes sem que se rompesse com a separagdo de fungdes estatais ou sequer usurpagao

competéncia que ndo lhe € por fundamento constitucional.

O termo Judicializagdo social, somente poderia encontrar limites no proprio Poder
Constituinte Originario, ao passo que, se todo o poder emana do povo ( CF 1988) uma maior
interpretacdo em razdo do proprio povo ndo ha que ser contraria a sua caracteristica
evolutiva, mas, sim aceitavel. O direito como fator social nos remete a era da atualizacao de
entendimentos que sob este aspecto ¢ modalidade interpretativa essencial as suas constante
mutacdes. Deste modo, a garantia constitucional de acesso ao poder judiciario tem gerado
uma grande demanda a sua tutela, pois com a maior acessibilidade, através de mecanismos
judiciais que dao igualdade de acesso aos tribunais, resultou em uma maior procura a justica
ao caso concreto e nestes parametros, houve maior visualizacdo judicial da sociedade quanto a

esse poder.

Contudo, ndo se vislumbra aqui uma tutela perfeita, mas, tdo somente que, com
maior demanda judicial em torno de processos que antes eram até mesmo de cunho
resolviveis em ambito da propria comunidade hoje sdo levados ao crivo do judiciario que
procura, razoavelmente, aperfeicoar-se para atender tais questdes sociais, mesmo que aparente
tenha pequena relevancia se trata de questdes sociais reflexas em Direitos Fundamentais, estes
que, ndo tem maior ou menor importancia, o sdo pela condi¢do de ser fundamental a
dignidade humana e, portanto merecedores de amparo juridico ja que este o exerce como
monopolio. Exemplo, ja citado ¢ a lei 9099/95, qual através foi reflexa, ndo somente por

conseqiiéncia desta prestacdo jurisdicional a quem mais necessita, mas também por demais
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demonstragdes de razoaveis respostas sociais e politicas, quais quando requeridas a devida
tutela judiciaria foram por bem efetivadas, onde se comprovou a estabilidade das relagdes

juridicas e de mesmo teor transpareceu a seguranga nas relagdes sociais a muito esperadas.

Consoante ensinamento de Ferdinand Lassalle, citado em José Afonso da Silva. “a
constitui¢do de um pais ¢, em esséncia, a soma dos fatores reais do poder que regem nesse
pais, sendo a constituicao real e efetiva, ndo passando a constitui¢do escrita de uma “folha de

papel”.34

O sentido juridico sociologico que se dd ao escrito do douto citado se aproxima ao
maximo da realidade atual, posto que, ndo se exime dos fatores reais de poder, defendidos
pelo autor supra, o poder judicidrio. Porquanto, o simples fato de se ter leis fundamentais
regradoras de atos estatais ou expansivas de direitos e garantias fundamentais do cidadio, ndo
as tornara Constituicao, se fatores de poderio como o judiciario nao estiver em consonancia

com a constante realidade social, qual demanda o direito.

Portanto, somente com uma atuacao valida perante determinada sociedade poder-se-
ia falar em termos constitucionais reais, ja que, seu carater garantidor e efetivador de direitos
ndo se perderia no tempo, mas que contrario a isto caminharia juntamente com a evolugdo
social, de modo a possibilitar maior participagdo popular, acesso e¢ garantia de tutela através

de poderes ativos como o € o judiciario.

34 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malheiros, 2006.p38.
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CAPITULO III

PRETORIO EXCELSO NORMATIZADOR (fidelidade
partidaria, limite da CPI, clausula de barreira, raposa serra do

sol)

O poder judiciario em sua fungdo impar como detentor do monopdlio jurisdicional na
composi¢do de conflitos e, portanto, detentor da capacidade de dizer o direito ao caso
concreto, considerando seu carater inerte, atua em carater decisério. Entretanto, ha
necessidade de considerar que ndo raras as vezes existem regras pré determinadas a serem
aplicadas ao caso concreto ainda a ser discutido judicialmente, a exemplo do que ocorre com
as jurisprudéncias, que em regra literal ndo obriga, mas tende a prevalecer em torno de novas
acoes judiciais. Que nos dizeres de Pablo Stolze Gagliano: “hodiernamente, porem tem um
significado (...) consistindo no conjunto de reiteradas decisdes dos tribunais sobre
determinadas matérias (rerum perpetuo similiter judicatorum auctoritas) (...) é a complexa

reunido de julgados”.®

Entretanto, como referido anteriormente o poder judiciario e em especial o Supremo
Tribunal Federal ndo concordam de forma expressa sob a questdo do novo rotulo de
Legislador Positivo que lhe ¢ dada, desta forma, quando questionado ou requerido
expressamente com desejo de sanar omissos constitucionais ¢ redundante em varios julgados
no sentido de que nao lhe ¢ dada a competéncia legiferante. Mas, a contento social esta nao ¢
a realidade que permeia nossa sociedade, porque, deveras sdo as vezes que nos deparamos
com situagdes antes insoliveis ao direito, mas que quando postas a tutela jurisdicional

satisfazem a pretensdo das partes sem premissa objetiva legal.

Ao que tange a normatizagdo, inclusive de questdes politicas, quais agora se, em
regra, vultuosas sdo verdadeiramente submetidas ao crivo judicial, inegavel que através desta

Judicializagao politica, aproveita-se o Pretério Excelso para normatizar questdes de anseio

35 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva
2006, p. 18.
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eleitoreiro, quais certamente renomeia sua alta capacidade de modo a torna - 1a ainda mais
segura € quase sempre inquestiondvel, ou mesmo perpetuavel até a vontade de uma nova

ordem social.

Desta forma, normatizar inclui-se também a politica, fatores essenciais como a
Fidelidade Partidaria tornaram-se modelo legalista para todos os partidos politicos,
inicialmente ocorreu através do Tribunal Superior Eleitoral (Res. 22.610/2007) que, por
discordancias de alguns quanto a resolucao editada que, em regra, nao teria forca de lei estrita,
submeteu-se o pleito ao Supremo Tribunal Federal, que ratificando posteriormente se
preocupou em destacar a questdo que deriva do elo crédulo entre o povo e o representante na

sua forma mais pura de democracia.

Como posto, ainda envolve toda uma ideologia partidaria creditada no representante
que a “posteriori” participa com frequéncia da famigerada “danga das cadeiras”com aparente
desrespeito aos fundamentos constitucionais, rompendo ainda com o carater ético-politico ao
qual se vinculou no momento do registro de sua candidatura. Nestes termos o douto ministro
de Pretdrio Excelso, verbis: “Como a troca de partidos ndo ¢ submetida ao crivo do eleitor, o
novo vinculo de fidelidade partidaria ndo recebe legitimidade democratica inequivoca para

sua perpetuacao e, assim, ndo ha a transferéncia da vaga a nova sigla”.

E de mesmo modo a complementar seu voto, o ministro, Ricardo lewandowski,
verbis: “Se tal ordem fosse concedida como pleiteada, nos alterariamos a vontade do eleitor,
modificariamos a vontade do ultimo pleito, inclusive o numero de cadeiras obtidas pelo

partido original nas ultimas elei¢des”.>

Destarte, ndo hd que ser duvidoso o carater normativo de uma questdo, ainda que
politica, mas de enorme relevancia, porquanto, tendia a driblar a democracia em sua forma
mais pura de representada na soberania popular, mas que, as decisoes tratadas pela Suprema
Corte evidenciam, desde, entdo uma jurisprudéncia normativa no sentido de zelar pelo Estado

Democratico de Direito.

Em termos que delimitam a atuacdo legislativa quando de apuracdo pelas comissoes
parlamentares de inquérito, o Supremo Tribunal Federal normatiza sua reserva de jurisdicao,

ou seja, por inércia legiferante ha um positivismo necessario a atuagao judicial, contudo, em

36 STF-MS27938-DF, Distrito Federal, Mandado de Seguranca, Relator Ministro Joaquim Barbosa, 11/03/2010,
Pleno.
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situagdes que cabe ao poder legislativo atuar de forma a evitar ou “reprimir” atos ilicitos, o
faz de forma reservada, nao dispondo de amplos poderes para atuacdo, pois que, o poder
judiciério estabelece pardmetros para que esse venha a efetivar sua atuagdo, isto como forma

de preservar a jurisdi¢do una.

Nestes termos é o voto do ministro Cesar Peluzo, “verbis”:

E entendimento firme e aturado desta corte, e unanime da doutrina, que, nos termos
da constituigdo da Republica ( art.58 § 3°), as comissdes parlamentares de inquérito
tém todos os poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais, mas apenas
esses, e nenhum além desses.?’

Nestes termos, sua fun¢do normatizadora, ndo se esgota em apenas estabelecer
modelos legalistas, mas também, cuida de zelo pelas suas prerrogativas, porquanto,
certamente afastam questdes como a ruptura da Separagdo de Poderes, pois que, ndo o seria
sendo que as comissOes parlamentares de inquérito sdo instituidas pela propria Constituicao
Federal, assim minimiza-se discrepancias gritantes, mas a0 mesmo tempo reza expressamente
que o estabelecido nas normas constitucionais deve-se uma interpretacao literal e porque nao,

restritiva.

Normatizando por intermédio de jurisprudéncias, o “Excelso” ndo se esgota tdo em
meras citagcdes, que se a contento seriam por demais consideradas infinitas, posto isso, requer
sejam aceitos tais topicos como singela referencia a Vida Positiva da Suprema Corte, posto
que sua inegdvel negativa de prestagdo positiva esta implicitamente espalhada pelo mundo
juridico através de decisdes que formam fundamentais para determinar-lhe esta conceituacao

normativo-positiva.

Assim, mais uma vez prospera em nosso escrito uma questdo de relevancia para o
mundo juridico, trataremos agora da Clausula de Barreira, que através de uma relagdo direta
com os direitos fundamentais, quais nesse caso cuidam da soberania popular, verbis: “A
soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor

igual para todos, e, nos termos da lei, (...)”.%

Dessa forma a cldusula de barreia vinha a limitar a atuagdo de partidos politicos de

menor expressao, pois, ao se exigir um minimo de votos ou coligar-se para que perdure sua

37 STF-MS 27483, Ref. MC/DF, Distrito Federal, referendo em Medida Cautelar, MS, Relator Ministro Cezar
Peluzo, 14/08/2008, Pleno.
38 Constituicdo Federal de1988, artigo 14.
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existéncia no congresso indubitavelmente cuidava-se de obstidculo a democracia, que assim
diretamente repercutiria em todas as questdes politicas que envolvessem o pluripartidarismo
de modo a cercear as prerrogativas constitucionais soberanas e rompendo com as normas
garantistas, “in casu”, prevista no paragrafo unico do artigo 1° C.R 1988, implantando uma
ditadura da maioria, cerceadora do pluripartidarismo, in verbis: “todo poder emana do povo,
que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

constitui¢do”. *°

Porquanto, a Clausula de Barreira, teria como caracteristica primordial o
empobrecimento da democracia, pois que, o primitivo conceito de democracia ndo mais bem
se amolda a realidade social, fato este que ficou caracterizado na questdo sucitada, onde o
voto do douto ministro Marco Aurélio tornou-se um referencial a ser marco historico para
aqueloutro que desejar cuidar da matéria que tenha por base a cidadania. Nestes termos esse

voto traduz a democracia da seguinte forma:

“0O desafio do Estado moderno, de organiza¢ao das mais complexas, ndo ¢ de elidir
as minorias, mas reconhecé-las e, assim o fazendo, viabilizar meios para assegurar-
lhes os direitos constitucionais. (...) Democracia que ndo legitima esse convivio ndo
merece tal status, pois, na verdade, revela a face despdtica da inflexibilidade, da

intransigéncia, atributos que, normalmente afetos a regimes autoritarios, acabam

conduzindo a escraviddo das minorias pela maioria”.*°

Voto que, ndo somente normatizard mais uma questdo, mas, certamente cuidara,
como cuidou de um intr6ito no novo conceito de democracia, qual neste aspecto, expurga o
ideal de que a maioria faz lei, pois se assim o permanecesse, repetimos entdo o teor do voto

do douto ministro, seria “escraviddo” e ndo democracia.

Nestes termos, com tdo inovador voto, ndo haveria que temer qualquer prevaléncia
da questao implantada, porquanto, a Clausula de Barreia foi o mais perfeito exemplo de poder
absoluto, porquanto, somente prevaleceriam os mais fortes, voltariamos entdo a “época do
cabresto” qual modernamente adaptada a uma realidade cruel de opressao implicita. Deste

modo, ndo somente foi declarada, por unanimidade, a inconstitucionalidade de alguns

39 Constituicdo Federal de 1988, artigo 12 paragrafo unico.
40 STF-ADI 131DF/ Distrito Federal, Ac3o Direta de Inconstitucionalidade, Relator Ministro Marco Aurélio,
07/01/20086, Pleno.
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dispositivos relativos a lei 9096/1995, mas, findou por normatizar um novo conceito de

democracia, de muito bom grado, referencial a questao Positivista do Poder Judiciario.

Como, de acordo com o topico a ser tratado, normatizar, se refere aqui a questao de o
poder judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, por intermédio de suas
jurisprudéncias criarem parametros quais sejam causadores de entendimentos aplicaveis a
questdes que, se colocadas a tutela desse poder, j4 sejam enquadradas no mesmo teor ja
existente. Assim, ndo ha falar em normatizar sem que se cuide da grande questdo que
repercutiu nacionalmente, onde envolvida por indios e produtores em lide por uma terra
demarcada chamada “Raposa Serra Do Sol” no estado de Roraima. Nao queremos tratar do
aspecto concreto de justica, que de indubitdvel relevancia, pondera-se por necessidade de

afunilamento.

Destarte, o voto do ministro Carlos Brito, impressiona com tamanha pericia
proferida, porquanto, apds longo tempo e grande repercussao a presente acao foi julgada
parcialmente procedente, mas como esclarecido linhas acima, esse talvez ja seja o fervor do
que se pretendia enunciar dentro do que comporta sensivelmente o tema proposto, sendo o for
o de maior relevancia juridica, posto que. A decisdo proferida pelo Pretério Excelso, nao
somente, materializou resolveu juridicamente a questdo, mas também o que por vezes foi
negado, qual seja seu carater positivador, no sentido, julgo procedente, mas “de acordo com
0s incisos seguintes”; pois que, este fora o teor da decisdo, que indubitavelmente tem postura
de legislagdo qual vemos incontdveis vezes em qualquer texto legal, neste caso, carecedor
apenas de um termo que expresse “Art.1°”, ja que a presente decisao apenas consta de incisos,
mas que, o aparente “erro” ndo expurga o carater legislativo de 19 (dezenove) incisos.

Merecedores de sua transcri¢ao. “in Verbis”:

I- O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras
indigenas (...) pode ser relativizado (...).
II- O usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento dos recursos hidricos e

potenciais energéticos (...).
III- O usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra das riquezas minerais

(...)
IV- O usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscagao (...).
V- O usufruto dos indios ndao se sobrepde ao interesse da politica de defesa

nacional (...).

VI- A atuagdo das forgas armadas e da policia federal na area indigena, no ambito
de suas atribuigdes, fica assegurada (...).

VII- O usufruto dos indios ndo impede a instalagdo, pela Unido Federal, de
equipamentos publicos (...).



46

VIII- O usufruto dos indios na 4rea afetada por unidades de conservagdo fica sob a
responsabilidade do Instituto Chico Mendes (...).

IX- O Instituto Chico Mendes de conservacdo da biodiversidade respondera pela
administragdo da area (...).

X- O transito de visitantes e pesquisadores nao indios deve ser admitidos (...).
XI- Devem ser admitidos o transito, o ingresso e a permanéncia de ndo indios

XII- O ingresso, o transito e a permanéncia de ndo indios ndo pode ser objeto de
cobranca de quaisquer tarifas (...).
XIII- A cobranga de tarifas ou quantia de qualquer natureza também ndo podera
incidir ou ser exigida em troca da utilizag@o das estradas (...).
XIV- As terras indigenas ndo poderao ser objeto de arrendamento (...).
XV-  E vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa estranha aos grupos tribais
ou comunidades indigenas, a pratica de caca, pesca (...).
XVI- As terras sob ocupagdo e posse dos grupos ou comunidades indigenas (...)
gozam de plena imunidade tributaria (...).
XVII- E vedada a ampliagdo de terras indigenas ja demarcadas.
XVIII-Os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis ¢ estas
sdo inalienaveis e indisponiveis (...).
XIX- E assegurada a participagio dos entes federados no procedimento
administrativo de demarcagdo (...) .*!

(termos grifados).

Portanto, em termos propostos, como ulterior referéncia, mas crédula de maior
relevancia aos termos aqui expressos, vislumbra-se evidentemente, ndo somente o aspecto
normativo jurisprudencial de dizer o direito, mas também ¢é possivel uma concreta
demonstragdo de atuagdo legiferante, mesmo que, em regra, ausente algum artigo, ndo ha
impedimento quanto a esta em termos legais; Que, mesmo compostos exclusivamente de
incisos, hodiernamente ¢ o amparo legalista resolutivo daquela lide que foi Positivada pelo

poder judiciario.

3.1-Sumulas e seus Efeitos Juridicos

A Sumula, ou enunciado de simula, pode ser melhor conceituada nos termos do
processo civil, porquanto a aparente fuga do tema, ndo merece plausibilidade, porqunto, a
unidade do direito permite abebedar-se em todos os ramos, que ramificagdo o sdo por mera

questdo didatica.

O enunciado de Siimula tem como caracteristica primordial uniformizar julgados dos
tribunais superiores dando maior eficacia a jurisprudéncia e deste modo evitar divergéncias.
Nestes termos preceitua o douto Humberto Theodoro Junior: “a simula nao tem forca de lei

para os casos futuros, mas funciona, de acordo com o regimento interno do tribunal, como

41 STF - Pet. 3388/RR- Roraima, Peti¢do, Relator Ministro Carlos Brito, 19/03/2009, Pleno.
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instrumento de dinamizacdo dos julgamentos e valioso veiculo de uniformizagdo

jurisprudencial (...)”.*?

A relevancia do enunciado de Sumula é primordial para o conteudo do tema
proposto, quando mais nos deparamos com enunciados que cada vez mais se tornam
numerosos, neste contexto, cada tribunal superior tenta normatizar mais € mais questoes
relevantes. Nao havera que falar em engessamento dos temas sumulados, pois que, Sumula
pos Stimula, ocorre uma espécie de atualizagdo por aquele tribunal que a editou, procurando,
ao mesmo tempo que, efetiva o cancelamento de uma, editar outra de teor adequado aos

novos anseios juridico-social.

Portanto, as Sumulas tém o conddo de demonstrar o entendimento majoritario
sobre determinado assunto relevante para aquele tribunal afim de que tenha maior publicidade
determinado entendimento com fito de evitar que se criem divergéncias apds a unificacdo de
jurisprudéncias, certamente seu aspecto taxativo exprime sua capacidade normatizadora de

positivagdo do poder judiciario.

3.2-Sumula Impeditiva de Recurso.

Nos termos do paragrafo primeiro, artigo 518 do cddigo de processo civil, verbis: “O
juiz ndo receberd o recurso de apelagdo quando a sentenca estiver em conformidade com

sumula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal”.**

Porquanto, as Sumulas, neste caso, carregam a nomenclatura de Impeditiva de
Recurso, quais tém o condao de impedir que o Superior Tribunal de Justica ou mesmo o
Pretorio Excelso, quando se, acaso o entendimento desses tribunais forem diversos daquele
expressado nas razdes do recurso, fato a ser avaliado pelo relator do presente recurso

interposto, o recurso ndo seja submetido ao seu crivo pela dissonancia com seu entendimento.

Questdo merecedora do devido mérito divergéncial doutrinario quanto a sua
caracteristica cerceadora de direitos. Contudo, o que se pretende aqui é seu carater positivo,

pois que, a Sumula Impeditiva de Recurso tem, por regra, a capacidade de limitar a atuacao

42 TEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do Direito Processual Civil

e Processo do Conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pg.708.

43 Codigo de Processo Civil, paragrafo primeiro, artigo 518.
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das partes, sendo que, neste caso atua de modo a extremar ainda mais sua forca legiferante,
pois atuando positivamente requer sua observancia e de modo diverso agora requer a nao
aceitacdo de um direito quando por desconformidade com o entendimento de determinado
tribunal, que em verdade se reflete no carater juridico, mesmo no aspecto aparentemente

negativo ¢ positivadora sua atuacao juridica.

3.3- Sumula Vinculante

Todas as Stimulas tém seu aspecto normatizador, contudo, a Simula que impede os
recursos que estejam em desconformidade com o entendimento dos tribunais ¢ merecedora de
mais aten¢do, pois que, tem uma for¢a um pouco maior. Mas, ndo ha duvida quanto ao carater
fortalecedor do poder judiciario quando tratamos da Stimula Vinculante, que como proposto
pela propria nomenclatura, vincula todos os tribunais e 6rgdos da administracdo publica,
surgida com a emenda constitucional numero 45 de 2004 a qual se incorporou a constituicao

através do artigo 103-A.

Nestes termos: verbis:

“O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial,
tera efeito vinculante em relagdo aos demais Orgdos do Poder Judiciario e a

administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,

bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.*

Tamanha forga, por certo, que dependera da observancia de alguns requisitos para
sua aprovacdo, como maior quorum, retiradas decisdes sobre matéria constitucional,

publica¢do na imprensa oficial.

Com regime vinculante somente capaz de ser aplicado pela Suprema Corte
Constitucional, que regulado pela lei 11.417/2006, tem como destinatarios além de 6rgdos do
poder judicidrio, a administragdo publica direta e indireta em todas suas esferas de atuacao,

seu objeto se atém a validade, interpretacdo e eficicia daquelas normas que hajam sido causa

44 Constituicdo Federal de 1988, artigo 103-A.
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de controvérsia qual tenha causado inseguranga juridica como consequéncia o acumulo de

processo sobre o tema.

Atrelado ao positivismo judicial o Enunciado de Stimula com Efeito Vinculante se
deve a omissdo legiferante em editar determinadas normas quais teriam grande relevancia
para o mundo juridico e social. Assim, seu efeito vinculante engloba os aspectos legalistas
como o carater abstrato, geral e imperativo certo por seu cunho constitucional. Em regra os
efeitos das Simulas Vinculantes sdo ndo retroativo (ex nunc), entretanto, como um tipo de
efeito abstrato que tem as leis esta Sumula podera ter seus efeitos modificados com vista a
transparecer a seguranga juridica necessaria as relacdes existentes, seriam com chamados

doutrinariamente de modulagdo dos efeitos temporais.

Isto posto, tem-se na caracteristica sumulante, o exemplo mais vigoravel de que o
poder judiciario tende cada vez mais a se estabilizar e diretamente enrijecer suas decisdes no
sentido de que suas Stimulas, Impeditivas ou Vinculantes, normatizam cada vez mais
questdes de grande relevancia no mundo juridico, que se transcendem ao reflexo da sua

atuacdo positiva.

Quando nos referimos as Emendas a Constituicao de 1988 temos ao longo de mais de
duas décadas evolutivas gradativamente, o total de 62 (sessenta e duas), enquanto que, ao
tratarmos de Sumulas Vinculantes, desde sua regulamentacdo em 2006, ja se somam o
montante de 31(trinta e uma), logo, subentende-se que o carater normativo do Pretorio
Excelso esta ainda mais relevante e mais ativo, posto que, o reflexo de sua credibilidade
transmutada a partir da seguranca juridica passadas em suas decisdes t€m tido muita

relevancia e aceitacao social.

3.4- Poder Judiciario e sua Eficacia na Representacio Indireta do

Poder Constituinte Originario.

Partindo do pressuposto que a atuagdo legislativa a muito se tem por omissa e que o
poder judiciario tem cotidianamente demonstrado seu lado juridico positivo de forma
aceitavel a sociedade. Haveria que falar em uma prestacdo jurisdicional legiferante qual
poderia ser vislumbrada implicitamente em suas decisdes, quais em muitas vezes inovam no

mundo juridico, seja através de suas jurisprudéncias ou sumulas, que vinculam ou nao.
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Destarte, o que ha muito tempo se almeja em um Estado Democratico de Direto, tem
sido alcangado, mesmo que por via obliqua, um modelo idealista do que deveria ser
consequéncia da representagdo popular requerida pela democracia, que ocorre através de um
orgdo ainda ndo efetivamente legitimado por intermédio de sufragio, mas, de forma
indubitavel desempenha seu mister com fito de solucionar as lides propostas e buscar os
anseios da populacdo necessitada por sua resposta justa, que somente entdo, se ampara na
seguranga desses decisorios ou até mesmo ocorre quando outro poder, ainda que omisso em
sua sensivel funcdo estatal, necessita do crivo judicial para efetivar a atuag@o politica, assim
tamanha prestagao jurisdicional, nos remete ao raciocinio qual perfaz o aparente conceito de

representacao indireta popular.

Neste sentido, se houvesse vedagdo as inovagdes trazidas no seio do poder judiciario
estariamos diante de uma ruptura no fator social que tem o direito adaptavel a sociedade, pois
que, tais inovagdes sdo conseqiiéncias “jus naturalista”, quais t€ém o Poder Constituinte
Originario de participar da vida juridica estatal. Assim, verbis: “os limites transcendentes sdao
aqueles que, advindos de imperativos do direito natural, de valores éticos ou de uma
consciéncia juridico coletiva, impdem-se a vontade do Estado, demarcando sua esfera de

intervengdo”.®

Portanto, cuida-se de uma questdo social com amparo em resultados positivos
advindos de Direitos Fundamentais, porquanto, sua origem iniciadora se encontra na questao
do acesso ao poder judicidrio, que na auséncia de leis que abarquem questdes de interesse
social, o poder judicidrio age positivamente para sanar a estagnagdo social, com fito de
minimizar os prejuizos causados e trazer a justica social por intermédio de decisdes que
efetivamente se amoldam a seguranga juridica desse poder, cada vez mais confidvel pela
sociedade, sua atuagdo como legislador positivo tem sido o ideal, mesmo que ainda muito
abstrato, de representagdo indireta popular, isto por decorréncia natural da propria sociedade

que nele credita a aceitacao de seus decisorios.

45 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010, p. 75.
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CONCLUSAO

Todo o explicitado até aqui € conseqiiéncia logica doutrinaria fundada, em regra, no
amparo de textos legais e entendimentos jurisprudenciais que assim coadunaram o com
desenvolver dos fatos e inovagdes juridicas demonstradas, quais tiveram como conseqiiéncia
essencial a demonstracdo de que um poder atuante, positivo, ¢ fundamental a realidade social
e de mesmo modo balancear o equilibrio juridico normativo, ainda que inexistente

politicamente.

Por todo o exposto almejou-se retratar uma nova ordem juridico social, qual seja
capaz de atender os reais anseios sociais onde se permeia o direito aplicado ao caso concreto e
aos casos de auséncia legislativa, com fito de preservar a separagdo dos poderes € manutenir
as lides propostas ao poder judiciario, sem que ausente qualquer segurancga juridica, evitando,

de mesmo teor, uma ruptura na ordem constitucional.

Deste modo, a realidade juridica tem demonstrado, por intermédio do principio
constitucional da publicidade, que as efetivas atuagdes do poder judiciario t€m sido um
exemplo de prestacdo estatal, pois que sua esséncia interpretativa corrobora para a efetivagao
de direitos e garantias fundamentais, que se inexistente amparo infraconstitucional, nao

haverd inibi¢do por decorréncia da inafastabilidade do poder judiciario.

Portanto, com suas decisdes que inovam no mundo juridico tem-se dado origem a um
novo rotulo, onde o poder judicidrio venha ser taxado de legislador positivo, pois que com
seus julgados diante a auséncia de leis traduzem uma nova ordem social, qual quando
questionada a este poder ¢ expressamente negavel, porquanto sua aceitacdo seria um
reconhecer um potencial de rompimento com a separacdo de poderes. Deste modo,
vislumbrou-se ndo apenas demonstrar o carater positivo de suas decisdes judiciais, mas
também que, uma das conseqiiéncias constitucionais democraticas e ter zelo pela minoria que
se ausente de legislacdo, ndo lhe mais ¢ dado ao Estado permitir que seus direitos
fundamentais, que o sdo pela simples condicdo de “ser” humano nao sejam passiveis de

serem, ainda assim, tutelados.
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