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LIMA, Matheus de Oliveira. Témis sem venda e o ativismo judicial no campo
do Estado de Coisas Inconstitucional: pensar a tematica a luz da teoria da
triparticdo de poderes. 94f. Trabalho de Conclusdo de Curso. Bacharelado em
Direito. Faculdade Metropolitana Sao Carlos - FAMESC, 2022.

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o ativismo judiciario enquanto
mecanismo de desequilibrio da triparticdo dos Poderes, a partir da incorporacéao
do Estado de Coisa Inconstitucional na jurisprudéncia da Suprema Corta
Federal. E como objetivos especificos avaliar a construcao histérica do
fenbmeno do acesso a justica, a luz de Mauro Cappelletti, Analisar a construcao
histérica do Judiciario no Brasil e Examinar a eficacia do Estado de Coisa
Inconstitucional. Dessa forma, encontra-se a indagagdo, como o Ativismo
Judiciario desequilibra a triparticdo dos Poderes, utilizando-se do Estado de
Coisa Inconstitucional? Encontra-se como hipétese, analise do ativismo, visto a
usurpacao de competéncias por parte do Judiciario. O corpo da monografia sera
divido em 3 capitulos, o primeiro pautando sobre 0 acesso a justica no contexto
do Projeto de Florenca: pensar as contribuicbes de Mauro Cappelletti para a
massificagdo do acesso a justica, o segundo capitulo falando do Poder Judiciario
em terras brasileiras e o terceiro capitulo, denominado Témis sem venda e o
ativismo judicial no campo do Estado de Coisas Inconstitucional: pensar a
tematica a luz da teoria da Triparticdo de Poderes. A técnica utilizada foi
fundamentada em revisdes sistematicas de literatura, através de pesquisa
bibliografica, com leituras de livros, revistas e artigos académicos visando o
encontro de teorias e doutrinas sobre o tema estudado; e de pesquisa
documental, baseado em leituras de legislacéo e jurisprudéncia pertinentes ao
tema. E conclui-se com relagdo do ativismo judicial influenciando no
desequilibrio na triparticdo de poderes, a partir da utilizacdo do Estado de Coisas

Inconstitucional.

Palavras-Chaves: Ativismo Judicial; Estado de Coisas Inconstitucional Supremo
Tribunal Federal; Triparticdo de Poderes.



LIMA, Matheus de Oliveira. Themis without a blindfold and judicial activism
in the field of the Unconstitutional State of Affairs: thinking about the theme
in the light of the theory of the tripartition of powers. 94p. Completion of course
work. Bachelor's degree in law. Sao Carlos Metropolitan College - FAMESC,
2022.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the judicial activism as a mechanism of
imbalance of the tripartition of Powers, from the incorporation of the State of
Unconstitutional Thing in the jurisprudence of the Federal Supreme Court. And
as specific objectives to evaluate the historical construction of the phenomenon
of access to justice, in the light of Mauro Cappelletti, to analyze the historical
construction of the Judiciary in Brazil and to examine the effectiveness of the
State of Unconstitutional Thing. Thus, the question arises, how does Judicial
Activism unbalance the tripartition of Powers, using the State of Unconstitutional
Thing? It is found as a hypothesis, analysis of activism, given the usurpation of
powers by the Judiciary. The body of the monograph will be divided into 3
chapters, the first focusing on access to justice in the context of the Florence
Project: thinking about Mauro Cappelletti's contributions to the massification of
access to justice, the second chapter talking about the Judiciary in Brazilian lands
and the third chapter, called Themis without a blindfold and judicial activism in
the field of the Unconstitutional State of Affairs: thinking about the theme in the
light of the theory of the Tripartition of Powers. The technique used was based
on systematic literature reviews, through bibliographical research, with readings
of books, magazines and academic articles aiming at the meeting of theories and
doctrines on the subject studied; and documentary research, based on readings
of legislation and jurisprudence relevant to the subject. And it concludes with the
relation of judicial activism influencing the imbalance in the tripartition of powers,
from the use of the Unconstitutional State of Things.

Keywords: Judicial Activism; Unconstitutional State of Affairs Federal Supreme
Court; Tripartition of Powers.
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INTRODUCAO

Na histéria do Brasil, antes e depois da independéncia, o judiciario ja havia
estabelecido seu lugar, passando de uma capitania hereditaria para um poder
republicano tripartite consagrado pela atual constituicdo. Tais mudancgas levaram
a estrutura atual como a conhecemos. Isso é limitado por lei, mas flexivel o
suficiente para criar anomalias legais, como a atividade judicial. Sera analisado
o papel do Judiciario, e as mudancas no comportamento do lado do servidor,
gerando poder autbnomo no processo de tomada de decisdo com base em
interpretagbes expansivas e criativas de normas constitucionais e interferéncia
na formulagé@o de politicas do legislativo e do executivo, preenchendo lacunas
legais criadas por essas omissoes e falta de funcionalidade.

Ao decorrer do estudo, sera introduzido o ECI (Estado de Coisas
Inconstitucional), € uma técnica deciséria criada pela Corte Constitucional da
Colémbia que visa superar situacbes de violagcdes graves e sistematicas das
garantias fundamentais cujas causas sejam oriundas de decisdes do proprio
Estado. A aplicacdo dessa técnica foi implementada em 2015 pelo Supremo
Tribunal Federal em relacdo ao sistema prisional brasileiro.

O objetivo da separagdo de poderes é evitar que o poder politico seja
exercido arbitrariamente por um Poder, dividir o poder em fungdes e instituicdes
que devem ser respeitadas e exercidas em cooperagdo e criar harmonia e
estabilidade entre eles. Trata-se de manter o equilibrio. Assim sendo, o objetivo
geral deste trabalho é analisar o ativismo judiciario enquanto mecanismo de
desequilibrio da triparticdo dos Poderes, a partir da incorporacao do Estado de
Coisa Inconstitucional na jurisprudéncia da Suprema Corta Federal, e como
objetivos especificos, encontra-se avaliar a construcao histérica do fenébmeno do
acesso a justica, analisar a construcao historica do Judiciario no Brasil e
Examinar a eficacia do Estado de Coisa Inconstitucional.

A problematica gira em torno de um questionamento: Como o Ativismo
Judiciario desequilibra a triparticdo dos Poderes, utilizando-se do Estado de
Coisas Inconstitucional? No Brasil, o Estado de Coisas Inconstitucional foi
examinada na ADPF 347, no qual foi peticionado a declaracdo do Estado de

Coisas Inconstitucional, a pauta foi o julgamento do atual sistema penitenciario
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nacional, assim, o Supremo Tribunal Federal considerou inconstitucionais as
condicbes em que se encontra o sistema prisional brasileiro. Dessa forma,
alcanga-se como hipoétese: O Supremo Tribunal Federal, ao declarar Estado de
Coisa Inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro, exerceu o ativismo
judicial e isso representa uma deturpacao ao sistema de triparticdo de poderes.

Ao decorrer da construcao do estudo, sera o abordado no primeiro
capitulo o acesso a justica no contexto do Projeto de Florencga: pensar as
contribuicoes de Mauro Cappelletti para a massificacao do acesso a justica. Sera
apresentado a discussdo envolvendo a limitacdo do alcance do vocabulo
"acesso a justica", a discussao envolvendo a questdo de acesso a justica e
acesso ao Judiciario como sinbnimos e como expressoes que se afastam dentro
da promocao da justica e apresentar o debate envolvendo a concepcao de
Projeto de Florenca.

Com relagao as trés ondas de acesso a justica, a primeira sera exposta a
concepcao de primeira onda de acesso a justica para Mauro Cappelletti, os
elementos e direitos compreendidos nela, sera falado da gratuidade de justica
como elemento para a primeira onda. Na segunda onda, sera apresentar o0s
elementos e direitos compreendidos, bem como falar da Lei de Ac¢ao Civil
Publica, Acao Popular e Cbédigo de Defesa do Consumidor enquanto
instrumentos de participacao coletiva no ambito processual. A terceira onda, sera
falado dos meios extrajudiciais de tratamento de conflitos como mecanismos
para promocao da justica. Também, sera introduzida a abordagem de uma
quarta onda, contribuicdo de Kim Economides para se repensar da formacao dos
bacharéis em direito e sua implicacdo para promoc¢ao do acesso a justica.

No segundo capitulo serd abordado o contexto histérico, explanando o
Poder Judiciario em terras brasileiras, associado a concep¢ao de poder na teoria
geral do Estado, a teoria de triparticdo de poderes e as fungdes tipicas e atipicas
dos poderes. Juntamente com as primeiras experiéncias do Judiciario no periodo
colonial, onde sera versado a organizacdo do Poder Judiciario no periodo
colonial brasileiro, as primeiras instituicbes do poder judiciario no territério
brasileiro e a estrutura do poder judiciario de Portugal enquanto metrépole do
Brasil. Bem como a formacao do Poder Judiciario brasileiro no periodo imperial,
sera exposto o Poder Judiciario enquanto poder imperial e a forma de
organizagao de seus representantes e a criacao e atribuicées do STF no periodo
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imperial. Também serd assunto o Poder Judiciario no contexto republicano
brasileiro, contextualizando com a organizagédo do Poder Judiciario no periodo
republicano brasileiro, o tratamento do poder judiciario nas Constituicoes poés-
império e o tratamento do STF nas Constituicbes pds-império.

No terceiro capitulo sera discutido a concepcado de poder no Direito
Constitucional, a teoria da triparticdo de poderes, assim como a teoria do sistema
de freios e contrapesos. As fragilidades da triparticdo de Poderes no contexto
brasileiro: uma sociedade dependente de um superego judiciario, abordando a
teoria de Ingborg Maus sobre o Judiciario como superego da sociedade, o
histérico da particao de poderes no Estado Brasileiro e a constituicdo do
Judiciario como poder no p6s-Constituicao de 1988.

Sera desenvolvido o ativismo judicial enquanto expressao da atuacao do
Supremo Tribunal Federal: a deturpacédo do papel contramajoritario na garantia
de direitos fundamentais, abordando a concepcao de ativismo judicial,
mecanismos de manifestacdo do ativismo judicial e a atuacdo do STF como
ativista judicial no campo contramajoritario. E finalizando com a assimilagcao do
Estado de Coisas Inconstitucional no campo da jurisprudéncia do STF: ativismo
judicial e comprometimento da triparticao de poderes, retratando a concepcao
de estado de coisa inconstitucional, as caracteristicas do estado de coisa
inconstitucional e, por fim, como o STF, por meio do ECI, promove o ativismo
judicial e desequilibra a triparticao de poderes.

No tocante a metodologia da pesquisa empregada na construcdo do
presente, o método cientifico utilizado pautou-se na convergéncia entre os
métodos historiogréafico e dedutivo. No tocante ao método historiografico, a sua
incidéncia se justificou, sobremaneira, no contexto de analise estabelecido no
capitulo 1 do presente. J4 no que se refere ao método dedutivo, suas balizas
foram utilizadas na analise do objeto central da tematica eleita. Ainda no que
concerne ao método, a pesquisa empreendida pode ser classificada, no tocante
ao objeto analisado, como dotada de natureza qualitativa. De igual modo, trata-
se de uma pesquisa exploratoria.

No que concerne as técnicas de pesquisa, foi utilizada, de maneira
preponderante, a revisao de literatura sob o formato sistematico e a analise

documental. Ainda no que atina aos instrumentos de pesquisa, utilizou-se,
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enquanto plataforma de coleta dos materiais empregados, os sitios eletrdnicos

do Google Académico, Scielo e Scopus.
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1 O ACESSO A JUSTICA NO CONTEXTO DO PROJETO DE
FLORENCA: PENSAR AS CONTRIBUICOES DE MAURO
CAPPELLETTI PARA A MASSIFICACAO DO ACESSO A JUSTICA

A conceituacdo de “acesso a justica” é construida por varios autores
partindo de perspectivas diferentes. A Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 prevé no inciso XXXV, do artigo 5%, quando diz que “a lei ndo
excluira do Poder Judiciério, lesdo ou ameaga de direito” (BRASIL, 1988). A partir
disso, alguns autores definem a garantia de acesso a justica como direito ao
acesso a tutela jurisdicional. Compreender 0 acesso a justica simplesmente
como acesso ao Judiciério é equivocado, devendo ser visto de forma ampla sem
restricoes (BERNARDES; CARNEIRO, 2018, s.p.).

A expressao acesso a justica pode ser definida de trés formas, em sentido
restrito, acesso a um juiz natural para a composicao de litigios. Assim, em
sentido mais amplo, refere-se ao “acesso a tutela” de direitos — acesso a
mecanismos de solucédo de conflitos, extrajudiciais ou judiciais € em acepcao
total, significando “acesso ao Direito” — acesso a ordem juridica justa,
implementavel e conhecida (GASTALDI, 2013, s.p.).

O acesso a justica é um direito fundamental humano, positivado em todo
e qualquer sistema juridico compromissado com a efetivacéo, a tempestividade
e a adequacao e sendo muito mais de que apenas uma garantia formal de
acesso ao poder judiciario (BERNARDES; CARNEIRO, 2018, s.p.). Dessa
forma, o acesso a justica € um principio constitucional fundamental, uma garantia
fundamental que deve nortear o entendimento constitucional e servir como
orientagédo para a atividade interpretativa. Influencia-se, assim, toda a estrutura
juridica, desde o momento legiferante, passando pela aplicacdo lei até a
necessidade de se franquear possibilidades para a sua efetivacao, justamente o
que possibilita uma concepcado da democracia de forma justa e igualitaria
(BERNARDES; CARNEIRO, 2018, s.p.).

O acesso a justica é direito fundamental com previsao na Carta Maior, que
visa assegurar, dentro outros, os direitos individuais, como os coletivos em
sentido amplo. Aludido direito refere-se ao “direito social fundamental” de suma

importancia na sociedade, haja vista que na falta de instrumentos adequados
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para a protecao dos direitos proclamados, ndo ha que se falar em acesso efetivo
a justica. Tal ponto tem inovado o pensamento juridico, com objetivo de sanar
as falhas do positivismo neutralizante (GASTALDI, 2013, s.p.).

No que tange a tornar pacifico os conflitos e facilitar a convivéncia social,
verifica-se que as fungdes legislativas e jurisdicionais estdo conectadas a
pretensdo fundamental de ambos, a paz social. Diferente dos séculos XVIIl e
XIX, onde as pessoas s6 tinham acesso a justica se formalmente propusessem
ou contestassem acdo. Entretanto a justica, na pratica s6 era obtida por quem
tivesse meios pecuniarios para arcar com as despesas processuais
(RODRIGUES, 2019, s.p.).

Ao se adentrar no dmbito acesso a ordem juridica justa, fala-se em uma
justica eficaz, configurando-se um dos maiores problemas da estrutura juridica.
Sabe-se, neste contexto de exposi¢do, que existem inimeros empecilhos que
uma sociedade tem que superar para que se cheguem a justica, e tais
dificuldades se tornam mais concretas quando se trata das classes menos
favorecidas (RODRIGUES, 2019, s.p.).

O termo acesso a justica passa a ser absorvido ao vocabulario juridico
com a publicacédo dos resultados das pesquisas do Projeto Florenca de Acesso
a Justica, cujo impacto tornou-se a nivel mundial. Trata-se de uma pesquisa
desenvolvida entre os anos de 1974 a 1975 que notabilizou por analisar sistemas
judiciais de 23 paises. Envolvendo pesquisadores de diversas frentes da ciéncia
social teve a frente Bryant Garth e Mauro Cappelleti (TEODORO, 2013, s.p.).

Os autores utilizaram o termo com dois significados que identificam bem
as duas fases do projeto. Nesta Linha, o primeiro sentido assumido pela
expressao € o de acesso ao individuo ao Poder Judiciario, consequentemente
reflete a primeira fase do projeto, de identificar as barreiras que impedem o
cidadao de buscar a prestacgao jurisdicional. O segundo sentido € o de acesso
efetivo, que traduz bem a segunda fase do projeto de Florenca e que, por sua
vez, propde as solugdes para se fazer a prestacédo estatal socialmente justa. Em
sintese, o foco era identificar e propor a criacdo de meios que afastassem
qualquer interferéncia do cidadao comum de ter acesso a justica e efetivar seus
direitos (TEODORO, 2013, s.p.).

A pesquisa nomeada Projeto de Florenca foi publicada em 4 volumes.
Apenas o ultimo dos quatro volumes, em parceria com Bryant Garth, foi traduzido
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para o portugués e difundido no Brasil. O projeto de Florenca foi um marco para
o direito processual, visto que foi capaz de sistematizar e sintetizar os principais
obstaculos ao acesso a justica. Dessa maneira, o principio do acesso a justica
passou a ter maior protagonismo no contexto social, sendo considerado como
direito fundamental do cidadao e introduzido na CRFB de 1988, no Titulo Il, Dos
Direitos e Garantias Fundamentais (MENDES, 2019, s.p.).

Um dos primeiros obstaculos é representado pelo elevado valor das
custas. O acesso ao Judiciario ja é taxado pelo alto custo. Ainda que o Estado
bancasse as despesas para manutencao do érgao judicial, as partes ainda
precisariam arcar com valores de honorarios advocaticios, fora as custas
judiciais, que servem para amortizar os elevados custos suportados pelo Estado.
A problematica das custas se agravava se tratando das pequenas causas, uma
vez que o custo do processo formal podia esvaziar o pedido e diminuir a causa
a uma futilidade (URQUIZA, 2018, s.p.).

Outro ponto impeditivo eram os honorarios advocaticios. Visto que o
sistema americano se mostrava um perigo por nao obrigar o vencido a pagar 0s
custos de honorarios advocaticios da parte vencedora; em contraparte, o
sistema de sucumbéncia praticado em diversos paises acabava sendo uma
barreira ainda maior. Com efeito, o custo dos honorarios tornava-se um
empecilho incontornavel (URQUIZA, 2018, s.p.).

A problematica de enxergar o acesso a justica tendo o Judiciario como o
Unico meio de se alcangar uma solugéo para as adversidades foi ocasionado
pelo préprio ordenamento juridico, uma vez que que a Constituicdo Federal de
1988 adotou o sistema de jurisdicdo Unica, assumindo o Poder Judiciario a
funcédo fundamental na tutela e garantia de direitos individuais (BERNARDES;
CARNEIRO, 2018, s.p.).

Em meados dos anos 1970, os conceitos e principios dos direitos
humanos, tanto politicos e civis quanto econdmicos e sociais, emergiram como
elementos da agenda politica, ganhando maior notoriedade com o fim do regime
militar. Ja no comec¢o dos anos 1980, os movimentos sociais gradualmente
dedicavam-se a promocgao dos direitos econémicos e sociais dos setores
lesados da populacdo, além de demandarem novos direitos que aumentassem
o processo de inclusdo social. Dessa forma, iniciou-se a defesa dos direitos dos

grupos intitulados "minoritarios", como mulheres, negros, homossexuais,
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portadores de deficiéncia e criangas, além da promog¢ao do direito de educacao,
moradia, defesa do meio ambiente e salde. Essa batalha da sociedade civil pelo
restabelecimento do estado de direito teve apoio 0s movimentos sociais (MOTTA;
RUEDIGER; RICCIO, 2012, s.p.).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inaugurou o
Estado Democratico de Direito, baseando-se pelos ideais neoconstitucionalistas.
A Carta Maior nao se conteve em apenas a disciplinar os atos e fatos presentes,
mas também a planejar um melhor futuro para os cidadaos que vivem sob sua
protecdo. A Constituicdo é o centro do ordenamento juridico e suas normas e
principios devem ser respeitadas e observadas por toda a estrutura juridica. Os
principios constitucionais contem forca normativa, especialmente aqueles que
ratificam direitos e garantias fundamentais. O principio do acesso a justica é
direito fundamental, necessitando o Estado efetiva-lo na maior medida possivel
(MENDES, 2019, s.p.).

O “Projeto Florenga” representou um novo modelo no estudo do direito
processual uma vez que nao foi resultado de um ponto de vista essencialmente
tedrica, porém pratica, baseado na realidade dos sistemas judiciarios estudados.
A primeira das preocupacdes pertinentes ao acesso a justica identificada no
relatério final confeccionado por Garth e Cappelletti diz respeito a trés grandes
pontos (COELHO, 2018, s.p.).

1.1 A PRIMEIRA ONDA DE ACESSO A JUSTICA

A primeira onda voltada para a efetivacdo da assisténcia judiciaria tomou
proporcdo a partir da década de 1970, fruto da consciéncia social que havia
acordado na década anterior, sobrelevando a assisténcia judiciaria no topo da
agenda das reformas judiciarias. Entretanto, a contradicao do ideal te6rico do
efetivo acesso e os sistemas inadequados de assisténcia judiciaria tornou-se
cada vez mais inadmissivel (VIEIRA; FREITAS, 2021, s.p.).

Ja nos Estados Unidos da América, a mudanca iniciou-se em 1965,
difundindo pelo resto do mundo nos anos posteriores. Na Franca, foi substituida
a lei que tratava da assisténcia judiciaria, que era obsoleto, formulada no séc.
XIX, pautada no servico gratuito por parte dos advogados. A nova legislacao
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francesa mais moderna, era fundamentada na “securité sociale’, em que 0s
custos pelos honorarios advocaticios eram amparados pelo Estado. Tal reforma
chegou a Suécia em um programa que mudou a legislacado em 1972 (VIEIRA;
FREITAS, 2021, s.p.).

A maior reforma da assisténcia juridica foi com o uso do sistema judicare,
no qual a assisténcia judiciaria é pautada como um direito para todos os cidadaos
que se enquadrarem nos termos da lei, os advogados, entdo, sdo pagos pelo
Estado. O intuito do sistema judicare é possibilitar aos litigantes de baixa renda
a mesma representacao que os pagantes teriam. A desvantagem desse sistema
€ o fato de nao tratar os hipossuficientes como clientes, preocupando-se em
apenas fornecer o auxilio. Dessa forma, tal classe é prejudicada, visto que as
caracteristicas peculiares precisam ser levadas em consideracdo para, assim,
0s advogados pagos para atendé-la possam achar a verdadeira necessidade de
cada um e obter resultado efetivo (BERNARDES; CARNEIRO, 2018, s.p.).

Com relacao ao pleno acesso a justica fica entendido que:

A democracia pressupde tratar igualmente aos iguais e tratar
desigualmente aos desiguais. E evidente que a exclusao social
e a pobreza sdo os maiores obstaculos do livre acesso a justica.
O pleno acesso a justiga s6 sera possivel com a erradicagao da
pobreza ou com a inclusdo dos excluidos no processo de
democratizagdo da justica ou ainda, com a intervengdo do
judiciario ofertando oportunidades iguais aos desiguais e,
criando um mecanismo de contrapeso, dotando os mais fracos
e miseraveis, da possibilidade, real e efetiva, de acesso a uma
ordem juridica justa e equanime (MELO, 2020, s.p.).

A Assisténcia Judiciaria Gratuita tem previsao no artigo 52, inciso LXXIV,
da CRFB/88, que instituiu ao Estado a obrigacdo de assegurar que a pessoa
com poucos recursos financeiros tenha acesso a um defensor, sem pagar o
custo de sua contratacdo. Por vezes, é exercida pela Defensoria Publica, mas
caso nao tenha na localidade, podera ser por advogado dativo, aquele nomeado
pelo juiz, que sera gratificado pelo Estado (ACS, 2020, s.p.).
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Em Terra Patria € garantida assisténcia juridica aos necessitados, nos
moldes do art. 5%, LXXIV, da CRFB/88:

Art. 52 Todos séao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (BRASIL, 1988).

O orgao responsavel por proporcionar assisténcia juridica aos
desfavorecidos é a defensoria publica, positivada no Titulo IV, “Das Fungdes
Esséncias a Justica”, nos artigos 134 e 135 da CRFB/88.

Art. 134. A Defensoria Publica € instituicio permanente,
essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
como expressdao e instrumento do regime democrético,
fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogao dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 52 desta Constituicao Federal (BRASIL, 1988)

Em terra patria, a primeira onda renovatdria do acesso a justica ganhou
forca juridica o vigor da Lei n?1.060/50, e posteriormente, com a instituicao da
Defensoria Publica, por meio da Lei Complementar n® 80, de 12 de janeiro de
1994. Insta salientar que a Lei n® 1.060/50, que regulamenta e concede
assisténcia judiciaria aos necessitados, facilita o acesso de maneira que
considera necessitado todo aquele cuja situagdo econémica nao lhe permita
arcar com as custas do processo e 0os honorarios advocaticios, sem prejudicar o
sustento préprio ou da familia, inclusive, esta traz consigo a figura do advogado
dativo, quando ndo hé defensoria publica na regido (NEVES; SILVA; RANGEL,
2016, s.p.).

Dessa forma proporcionou, para aquelas pessoas que nao possuem
meios de defender seus direitos, a oportunidade de reivindica-los por eles sem
comprometer o sustento de suas familias (NEVES; SILVA, RANGEL, 2016, s.p.).
Importante pontuar que qualquer parte, tanto como autor, quanto réu ou mesmo
interveniente, podera gozar da gratuidade de justica. Ainda que a norma fale em
“pessoa” natural ou juridica, fica entendido que este beneficio também pode ser
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atribuido aos entes despersonalizados como, por exemplo, o nascituro, o
condominio, espolio, dentre outros. A gratuidade da justica isenta o beneficiario
de varias custas processuais, todas elas positivadas nos incisos do § 1°, do art.
98 do Cédigo de Processo Civil juntamente com custas iniciais, as despesas com
citagdes, as despesas cartorarias e honorarios periciais (MELO, 2020, s.p.).

Entretanto, embora a lei consigne de forma expressa que a concessao da
gratuidade, nado afasta a responsabilidade do favorecido pelas despesas
processuais, juntamente com honorarios da parte contraria, resultante de sua
sucumbéncia, se tornando uma meia verdade, visto que nos termos do § 3°, do
ja citado art. 98, essa condenagcéo fica sob condi¢do suspensiva de exigibilidade
pelo prazo prescricional de cinco anos (MELO, 2020, s.p.).

A Gratuidade de Justica esta pautada nos artigos 98 a 102 do Codigo de
Processo Civil, que revogou disposi¢cdes da Lei 1.060/50. Em concordancia com
artigo 98, a parte que comprovar nao ter condicées de sustentar as taxas e
custas exigidas para o andamento de um processo judicial, seja pessoa juridica
ou fisica, pode ter o beneficio deferido por meio da decisdo do juiz, mesmo que
tenha advogado particular. O beneficio da gratuidade pode solicitado a qualquer
momento do processo (ACS, 2020, s.p.).

A atual normativa da gratuidade de justica, disposta pelo Novo (Cédigo de
Processo Civil (CPC), apresenta inovagdo no ambito dos pressupostos para sua
permissao, diminuindo as exigéncias em relagdo ao que consta no revogado art.
29, paragrafo unico, da Lei n® 1.060/50. A evolucéo juridica torna-se claro quando
comparada com sua antecessora, artigos 2°, paragrafo unico da Lei n® 1.060/50
em confronto com o “caput’ do artigo 98 do Novo Cdédigo de Processo Civil
(GONCALVES, 2016, s.p.).

Art. 2°. Gozardo dos beneficios desta Lei os nacionais ou
estrangeiros residentes no pais, que necessitarem recorrer a
Justi¢a penal, civil, militar ou do trabalho.

Paragrafo unico. - Considera-se necessitado, para os fins legais,
todo aquele cuja situagdo econdmica néo Ihe permita pagar as
custas do processo e o0s honorarios de advogado, sem prejuizo
do sustento proprio ou da familia (BRASIL, 1950).

O artigo 98 do Cédigo de Processo Civil diz:
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Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira,
com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas
processuais e o0s honordrios advocaticios tem direito a
gratuidade da justica, na forma da lei (BRASIL, 2015).

Nota-se que a nova legislacao retira do ordenamento positivo a conhecida

exigéncia da condicdo “sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”,
anteriormente prevista nos Artigos 2° e 4° da Lei n® 1.060/50, e habitualmente
era visto nos modelos de “Declaracdo de Pobreza”. Com o Novo CPC, fica
suficiente a afirmacgédo da parte requerente de sua “insuficiéncia de recursos”
para a aprovagao do pleito, tornando-se desnecessario falar em “prejuizo de
sustento proprio ou da familia” (GONCALVES, 2016, s.p.).

Melo (2020) traz um pensamento com relagdo a abrangéncia da

gratuidade de justica para pessoas juridicas:

Talvez por isso o legislador do Novo CPC, no capitulo que trata
da gratuidade de justica, comeca por dizer claramente que tanto
a pessoa “natural” quanto a “juridica” pode ser beneficiaria da
gratuidade de justica se provar insuficiéncia de recursos para
arcar com as despesas processuais (NCPC, art. 98, caput). Essa
previsao legal é de fundamental importancia porque para muitos
magistrados o0s beneficios da gratuidade de justica somente
poderiam ser concedidos a pessoa natural e jamais para a
pessoa juridica. Tanto é verdade que foi necessario o Superior
Tribunal de Justi¢a editar a sumula n° 481 de seguinte teor: “Faz
jus ao beneficio da justica gratuita a pessoa juridica com ou sem
fins lucrativos que demonstrar sua impossibilidade de arcar com
0s encargos processuais” (MELO, 2020, s.p.).

O conceito de igualdade durante o decorrer a histéria nunca teve uma
definicdo simplificada, visto que o conteudo deste principio compreendia
diversas interpretacdes dependendo do recorte histérico em que ele se verifica.
O principio da igualdade ditava que todos devam ser iguais perante a lei, porque
as pessoas devem ser tratadas sempre de maneira igual, independentemente
de suas diferencas de ordem politica, fisica e social, sendo assim, denominou-
se de principio da igualdade formal (SANTOS JUNIOR, 2014, s.p.).

A outra concepcao do principio supracitado entende que para se atingir
os ideais de justica, considera-se as diferencas politicas, fisicas, econémicas,
sociais a fim de se diminuir a distancia entre as classes sociais. Assim sendo, no
principio de igualdade que ocorreu no Estado Liberal acabou com os privilégios
advindos do sistema feudal, porém nao impediu 0 aumento da desigualdade
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social na estrutura da sociedade burguesa. Dai, denomina-se principio da
igualdade material ou substancial. Ora, a idealizacao liga-se a concepg¢ao do
Estado Social, porque se observou naquele momento que 0s conceitos da
igualdade formal n&o abrangiam a todos o efetivo exercicio dos direitos
(SANTOS JUNIOR, 2014, s.p.).

Pode-se afirmar, portanto, que a garantia de acesso a justica, catalogado na
primeira onda do Projeto Florenca, manteve-se avancando no Brasil, com as
conquistas asseguradas pela CRFB/88 e com os posteriores diplomas legais.
Nesse meio tempo, ndo impediu as melhorias tracadas, ndo se pode negar as
necessidades retratadas continuamente nesse segmento, especialmente, com a
manutencdo do fendbmeno das demandas judiciais reprimidas pelo poder
econdmico desfavorecido (STANGHERLIN, 2022, p. 91).

1.2 A SEGUNDA ONDA DE ACESSO A JUSTICA

A segunda onda esta associada a representatividade nos direitos difusos
e coletivos. Dessa forma, quando se tratar de direitos envolvendo varias pessoas
num mesmo caso, tais pessoas poderao ser representadas, tornando o processo
acessivel na melhor forma possivel, para que todos os envolvidos alcancem a
justica (BERNARDES; CARNEIRO, 2018, s.p.).

O modelo de advogados em equipe, praticado preliminarmente nos
Estados Unidos, tratava dos interesses difusos dos menos privilegiados.
Entretanto, outros direitos difusos, como do consumidor e ao meio ambiente
permaneciam, em sua maioria, pouco vistos pela sua o6tica juridico, tendo inicio
a segunda onda de reformas. A segunda onda foi necessaria, visto que a
compreensao de que, na idealizacdo tradicional do direito processual civil,
faltava espaco para a protecdo dos direitos difusos. O processo era visto
somente como um tema entre as duas partes, que se visava a solucdo de uma
lide entre essas partes com relagdo de seus préprios interesses individuais
(VIEIRA; FREITAS, 2021, s.p.).

E indispensavel a alusdo de que deve haver uma solugdo pluralista ou
mista para a questao dos interesses difusos. Todavia, essa saida ndo é unica e

nao cabe dentro de uma Unica sugestao de reforma. Sendo assim, denotam, que
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o fundamental é reconhecer e confrontar o problema basico nesse plano de que
os interesses difusos “demandam uma acédo eficiente de grupos particulares,
sempre que possivel” (VIEIRA; FREITAS, 2021, s.p.).

A preocupacdo com a segunda onda € resultante da incapacidade de o
processo civil tradicionalista, de carater individualista, servir para a protecao dos
direitos difusos. O processo civil foi visto historicamente como campo de
discussao entre particulares, tendo por foco a solucao de controvérsia entre eles
no que tange seus préprios direitos individuais. De uma visdo equivocada, em
que se pensava que se o direito pertencia a todos é porque nao pertencia a
ninguém, notou-se que se o direito ou interesse nao pertencia a ninguém, pois
pertencia a todos, e, a partir desse ponto, cuidou-se de procurar meios
adequados a tutela desses interesses, que nao encontravam saida confortavel

no ambito do processo civil (ALVIM, 2015, s.p.). Ademais, o autor elucida:

Essa nova percepc¢ao do direito pbs em relevo a transformacao
do papel do juiz, no processo, e de conceitos basicos como a
"citacao" e o "direito de defesa", na medida em que os titulares
de direitos difusos, ndo podendo comparecer a juizo -- por
exemplo, todos os interessados na manutencao da qualidade do
ar, numa determinada regido - € preciso que haja um
"representante adequado" para agir em beneficio da
coletividade. A decisdo deve, em tais casos, ser efetiva,
alcangando todos os membros do grupo, ainda que ndao tenham
participado individualmente do processo. Também o conceito de
coisa julgada deve ajustar-se a essa nova realidade, de modo a
garantir a eficacia temporal dos interesses e direitos difusos
(ALVIM, 2015, s.p.).

Essa onda possibilitou a mudanca de postura do processo civil, que, de
um olhar individualista, funde-se numa concepc¢ao coletiva e social, como forma
de garantir a realizagdo dos "direitos publicos" com relagéo a interesses difusos
(ALVIM, 2015, s.p.). A segunda onda exigiu uma mudanca de mentalidade por
parte dos operadores do direito, visto que antes do surgimento dos direitos
coletivos a relagdo processual era de natureza privatista, demandando a
ocorréncia de uma lesao pessoal e direta.

Ora, tal mudanca aplica-se a coisa julgada, tendo em vista que seus
efeitos sempre tiveram de quedar-se restritos as partes interessadas da relacao
juridico-processual. Assim sendo, passou-se, doravante, a favorecer todos os

cidadaos afetados pelo objeto da acao, ainda que nao tenham sido diretamente
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parte no processo, além de outros, como exemplo, a citacao e os poderes do juiz
(SILVA, 2013, s.p.).

Diferencia-se, neste quadrante, direito difuso e coletivo, porquanto ambos
transcendem ao direito individual, isto é, sao considerados como
metaindividuais. Atingem aos individuos, porém, também a coletividade a qual
se integram. O direito coletivo é o que tem como pilar certa relagdo-base, relacao
de determinada categoria. O direito coletivo, como a propria nomenclatura esta
a indicar, refere-se a série de direito ou "interesses" de determinada classe.
Como exemplo, os interesses dos advogados, estabelecidos, tutelados pelas
associagoes de classe. Ainda, em linha de exemplo, os direitos de determinada
categoria profissional, reunidas em sindicatos ou associa¢des (FIGUEIREDO,
1997, p.35).

Direito difuso sdo aqueles cujos titulares sao indeterminados e
indeterminaveis A indeterminagéo, a indivisibilidade, a conflitualidade sao suas
caracteristicas. Os direitos difusos sao aqueles que transcendem a esfera do
individuo. Por isso, aludidos direitos sdo chamados de "supraindividuais" ou
"metaindividuais”. A Carta Maior anterior traduzia, de forma enfatica, o que
chamamos de garantismo individual. Sendo assim, como iriamos extrair a
garantia para o direito coletivo e/difuso? (FIGUEIREDO, 1997, p.36).

Na esfera nacional, as agdes coletivas sao tratadas em diversas leis,
dentre elas: a Acao Popular, instituida pela Lei n®. 4.717 de 1965; a Acao Civil
Publica, regida pela Lei n? 7.347 de 1985; o Codigo de Defesa do Consumidor,
tratada pela Lei n® 8.078 de 1990; a Lei n® 12.016/09, que pauta sobre o
mandado de seguranca coletivo; e, ainda, o art. 59, inciso LXX, alinea “b”, da
CRFB/88, juntamente como o mandado de injuncao, atualmente positivado na
Lei n® 13.300, de 23 de junho de 2016 (VICENTE, 2016, s.p.).

Vale discorrer referente ao rol taxativo de legitimados determinados pelo
artigo 5°, da Lei de Acao Civil Publica, o rol do artigo 82 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, sendo estes: o Ministério Publico, Defensoria Publica, a Unidao, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, empresa publica, a autarquia, a
associacao, fundacao ou sociedade de economia mista, e outros, observados os
pré-requisitos legalmente instituidos (VICENTE, 2016, s.p.).

Neste contexto, acédo civil publica é uma inovagao advinda da segunda

onda de acesso a justi¢a, considerada o meio processual habil a justicar aqueles
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que ferem os direitos coletivos e difusos, como exemplo, os prefeitos que utilizam
o patrimdnio publico de forma para se enriquecer. Com o aumento consideravel
de questdes envolvendo grupos sociais, juntamente com a escassez de recursos
advindos da tutela processual civil ordinaria, em especial do Cédigo de Processo
Civil, formulou-se a necessidade da criacdo de um meio legal relativo a tutela
processual dos interesses difusos (MARASINI, 2018, s.p.).

A acéo civil publica, criada por lei no processo de redemocratizacao do
Brasil, mostra-se uma importante ferramenta para a representagao de interesses
coletivos na esfera judicial. Desde a incorporagéo dos direitos coletivos e difusos
na estrutura juridica brasileira, denota-se que a judicializacdo de conflitos tem
sido uma forma utilizada para a defesa de direitos como da habitacdo e
urbanismo, meio ambiente, da crianca e adolescente, do consumidor, entre
outros (CALDEIRA, 2009, p.32)

O instrumento processual supracitado € mais adequado para o exercicio
do controle popular com relacao aos atos dos poderes publicos. Tal instrumento
torna-se eficaz para impedir ou reprimir danos ao consumidor, ao meio ambiente,
a bens e direitos de valor artistico, histérico, estético, turistico e paisagistico e
por violacdo de ordem econdmica, resguardando, assim, interesses difusos da
sociedade. Nesse mesmo escopo, a acao civil publica € um dos meios
processuais atuais e democraticos de maior importancia, constituindo uma das
técnicas mais relevantes de garantia dos direitos coletivos e individuais sendo
utilizada nos mais diversificados campos de atividade (MARASINI, 2018, s.p.).

A Acao Popular, instituida pela Lei n® 4.717/65, foi o primeiro dispositivo
legislativo de tutela dos direitos coletivos inserido no ordenamento juridico
brasileiro. Foi editada na vigéncia da Constituicao de 1946, para protecdo do
patriménio publico (PAESI, 2018, s.p.). Di Pietro (2009), em complemento, ao
comentar o instituto da acao popular afirma:

A acao popular foi a primeira que surgiu no direito brasileiro com
caracteristicas que a distinguem das demais agdes judiciais;
nestas, o autor pede a prestacao jurisdicional para a defesa de
um direito subjetivo prdprio, sob pena de ser julgado carecedor
da acao, por falta de interesse de agir. Na ag&o popular, o autor
solicita a prestagdo jurisdicional para defender o interesse
publico, razao pela qual tem sido considerado como um direito
de natureza politica, ja que implica controle do cidadao sobre
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atos lesivos aos interesses que a Constituicao quis proteger (DI
PIETRO, 2009, p.799).

Nota-se, pois, que a Lei da Acado Popular, de 1965, foi o primeiro
mecanismo normativo a tutelar os direitos transindividuais, dirigindo-se
exclusivamente a protecao do patriménio publico. No ano de 1977, a Lein®6.513
de 1977 modificou a redagdo da Lei n® 4.717/65, considerando patriménio
publico “os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, historico ou
turistico” (BRASIL, 1977). Esta alteracao possibilitou a tutela dos mencionados
bens e direitos, de natureza difusa, por meio do manejo da agao popular (PAESI,
2018, s.p.).

As acdes coletivas tém como objeto a tutela dos direitos transindividuais.
O art. 32 da Lei n® 7.347/85, cujo texto determina que: “a acao civil podera ter por
objeto condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacao de fazer ou néao
fazer’, o que, inicialmente, sugere seu carater unicamente condenatdrio.
Entretanto, com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), passou-
se a reconhecer pedidos de natureza constitutiva, declaratéria, mandamental e
executiva nos moldes do art. 83 do CDC: “para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este Cédigo sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes
de propiciar sua adequada e efetiva tutela” (GONCALVES, 2014, s.p.).

Os fatos a serem regulamentados pelo direito em razédo da sociedade de
massa nao se resumem a conflitos individuais, ditando entdo uma nova categoria
de fatos juridicos que ensejaram uma nova categoria de direitos, os direitos
transindividuais, que cria demanda de uma tutela jurisdicional, que desse suporte
a essas novas situacdes. Passa-se, portanto, a analise dessa nova classe de
direitos, quais sejam, os direitos transindividuais (GONCALVES, 2014, s.p.).

Também intitulados interesses coletivos em sentido amplo, constituindo
uma nova categoria de direitos, que nao se amoldam nem como interesse
publico, nem como privado. Nao se configura como publico, visto que nao tem
como titular o Estado, nem se confunde com o bem comum. N&o é privado pois
nao pertence a uma pessoa, especificamente, mas a um grupo, categoria ou
classe de pessoas (GONCALVES, 2014, s.p.).
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1.3 A TERCEIRA ONDA DE ACESSO A JUSTICA

Apesar de todas as solucdes geradas na primeira e na segunda onda para
se alcancar um efetivo acesso a justica, estas foram insuficientes e, ainda, era
notério que havia uma necessidade ir além ao que ordenamento judiciario
propunha. Nesta senda, pode-se dizer que a robusta necessidade por métodos
que tornem os novos direitos efetivos obrigou uma nova meditacdo sobre o
sistema de suprimento, no tocante ao sistema judiciario (BERNARDES;
CARNEIRO, 2018, s.p.).

Esse novo enfoque ao acesso a justica tem como preocupacdo a
distincéo, visando os diferentes tipos de litigios e procurar uma forma eficaz de
soluciona-lo. Dessa feita, aludido enfoque estimula a realizagdo de reformas,
como modificacbes nas formas de procedimento, alteracdes na estrutura dos
tribunais ou criacdo de novos, a utilizacdo de pessoas leigas ou para
profissionais, tanto como defensores quanto como juizes, transformacado no
direito substantivo determinada a evitar litigios ou favorecer sua solugéo e a
utilizacdo de meios privados ou informais de solucao dos litigios (BERNARDES;
CARNEIRO, 2018, s.p.).

A terceira onda defende que os magistrados abandonem a tradicional
funcdo de mero expectador, para que possam ser inovadores e criativos na
conducao do processo. Nesse sentido, deve o juiz, por meio da acao civil publica
e das técnicas processuais postas a sua disposicao, fazer valer o seu poder geral
de efetivacdo, procurando os meios legais para fornecer a tutela adequada,
efetiva e tempestiva aos direitos transindividuais (GASTALDI, 2013, s.p.).

O acesso a justica torna-se menos alcancavel ao se dirigir as classes
menos favorecidas, onde visdo clamar pelo seu direito frente a um Poder
Judiciario tdo fechado para os que deleitam de conhecimento sobre as leis.
Desta feita, aparece a necessidade de buscar novas formas de acesso ao
judiciario, pretendendo constituir progressos buscados na terceira onda de
acesso a justica. Essa terceira onda de reforma engloba a advocacia, judicial ou
extrajudicial, seja por meio de advogados publicos ou particulares (NEVES;
SILVA, RANGEL, 2016, s.p.).

A dita onda centra sua atencdo no conjunto geral de instituicbes e

mecanismos, pessoas € procedimentos utilizados para processar € mesmo
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prevenir lides nas sociedades modernas. Além dos mecanismos existentes,
busca-se algo que proporcione celeridade e acessibilidade nos processos,
satisfazendo todos que depositam sua confianca no poder judiciario de
solucionar sua litigancia (NEVES; SILVA, RANGEL, 2016, s.p.).

Nesta onda, Cappelletti e Garth (1988) demostram algo muito além do que
foi tratado nas ondas anteriores, trata-se de inovagdes, sendo importante trazer
a baila, a persona dos Juizados Especiais, desenvolvidos ndo apenas para aliviar
o judiciario, mas também para abrir portas para o acesso a justica em casos de
menor complexidade. Abarcando casos, por vezes, de marginalizacao de lides
advindas de pessoas sem condicoes de serem constituidas por advogados
particulares, entretanto a legislacao assegura, em concordancia com artigo 98
do Texto Constitucional de 1988, que:

A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criardo: | — juizados especais, providos por juizes togados, ou
togados e leigos, competentes para conciliagdo, o julgamento e
execucao das causas, civeis de menor complexidade e infracoes
penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumarissimo, permitidos, nas hip6teses previstas em lei,
a transacéao e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau (BRASIL, 1988).

As dificuldades combatidas pelo Estado moderno e os problemas no
acesso a justica, como falta de recursos para atender a demanda e explosao de
litigiosidade, direcionam o sistema de justica para uma “desjudicializacado” da
resolucdo de conflitos. Com base na utilizacdo de métodos amigaveis de
pacificacdo social, um alargamento do acesso a partir do compartiihamento da
justica. Sem embargos, o direito possui duas fungdes sociais, frustrar conflitos,
evitando, ao maximo, o choque de interesses, e compor conflitos, repondo a
situacdo em um ponto de equilibrio em que possa permanecer, porém, a
eliminacdo de conflitos ndo se da somente por meio da tutela jurisdicional
(FERRA; DEMARCHI, 2020, s.p.).

Para Ferra e Demarchi (2020), com base da identificacao dos obstaculos
e das ditas ondas reformatdrias desenvolvidas por Cappelletti, o Conselho
Nacional de Justica editou a Resolugdo n® 125/2010, positivando a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, pacificado em seu

artigo primeiro, juntamente com o paragrafo Unico:
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Art. 12 Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o
direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a sua
natureza e peculiaridade.

Paragrafo uUnico. Aos 6érgaos judiciarios incumbe, além da
solugcdo adjudicada mediante sentenca, oferecer outros
mecanismos de solugbes de controvérsias, em especial 0s
chamados meios consensuais, como a mediacdo e a
conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientacao ao
cidadao (BRASIL, 2010)

Na mesma esteira, o e Processo Civil de 2015 (CPC), também,
determinou como diretiva fundamental o modelo de solugbes auto compositivas.
Em 2015, foi publicada a Lei n® 13.140/2015, que regulou os mecanismos da
mediacado entre particulares, a pratica judicial e extrajudicial, possibilitando
também o uso desse procedimento de resolucdo de conflitos na esfera da
Administragédo Publica (FERRA; DEMARCHI, 2020, s.p.).

Em primeira 6tica, o CPC trouxe alguns dispositivos que favorecem a
autocomposicao. O art. 139, inciso V, do CPC afirma que o magistrado dirigira o
processo podendo promover a qualguer momento a autocomposi¢do, de
preferéncia com auxilio de mediadores e conciliadores judiciais. Portanto, fica
comprovado o reconhecimento de que o Poder Judiciario estimula e permite por
parte da autoridade detentora do poder decisorio, a possibilidade de as partes
conciliarem chegando a um consenso.

Esse entendimento, também, é ratificado pelo artigo 221, paragrafo unico,
do CPC:

Art. 221. Suspende-se o curso do prazo por obstaculo criado em
detrimento da parte ou ocorrendo qualquer das hipoteses do art.
313, devendo o prazo ser restituido por tempo igual ao que
faltava para sua complementacéo.

Paragrafo Unico. Suspendem-se os prazos durante a execugao
de programa instituido pelo Poder Judiciario para promover a
autocomposicao, incumbindo aos tribunais especificar, com
antecedéncia, a duragdo dos trabalhos (BRASIL, 2015).

O referido artigo assegura que 0s prazos processuais, durante programas
executados pelo Poder Judiciario com a finalidade de promover a
autocomposicdo, ficam suspensos. Para isso, deve o tribunal apontar a
durabilidade dos programas. Os prazos s6 correm durante a tramitacao do feito
em campo judicial (GADELHA, 2021, s.p.).
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Cabe definir que a resolucdo de confltos pode ser métodos
autocompositivos ou heterocompositivos. Os meios heterocompositivos
baseiam-se na intervengdo de um terceiro que possui legitimidade para impor
uma solugéo ao conflito. Sdo meios heterocompositivos a arbitragem e também
o processo judicial. Ademais, os meios autocompositivos, diferentemente,
fundam-se na assisténcia de um terceiro para que as partes construam uma
solucdo razoavel que interesse e aproveite a ambos, dispensando as
formalidades e aborrecimentos caracteristicos dos meios heterocompositivos
(COSTA, 2019, s.p.).

Os métodos autocompositivos, representados no Brasil pelos
procedimentos de mediacao e conciliagcdo, costumam ser chamados de meios
alternativos de solucéo de conflitos. Sobre tal, vale ressaltar que o sistema de
justica multiportas sugere a inversdo desta configuracdo, de maneira que a
resolucdo consensual de litigios passe a ser a regra, e a imposicdo de uma
solucdo, a excecao. Tém-se, desta forma, um estimulo para que os cidadaos
passem a ver a justica como um fim a ser alcangado por meio de didlogo e
cooperacao voluntarios, e ndo como um procedimento rigido conduzido por um
juiz. O poder judiciario, com a inclusao de novos procedimentos, passa a ser o
lugar onde os individuos encontram auxilio para criar uma solucao pacifica,
combinada e simplificada de seus problemas (COSTA, 2019, s.p.).

Por sua vez, a desjudicializacdo € estruturada no ambiente do direito
estatal, e se monstra como uma resposta a ineficiéncia dos tribunais, no tocante
tratamento das lides que lhes sdo dispostas, a lentidao na obtencdo de um
provimento final, e a probleméatica no acesso a justica. A tematica da
desjudicializacao € recente e controversa, uma vez que ndao ha uma definicao
especifica e clara sobre o termo e como se desenrola o fendmeno. Sendo assim,
observa-se, através da analise de documentos e artigos sobre o tema, que a
palavra é um neologismo, usualmente, empregada na cultura juridica atual, tanto
pela doutrina quanto por integrantes do Judiciario, como uma resposta a
judicializacao excessiva dos conflitos e também como uma tentativa de resolver
0os problemas da morosidade e falta de eficiéncia da justica convencional
(PEREIRA, 2020, s.p.).

Com relagdo aos caminhos para a realizacdo de politicas de

desjudicializacao, pode-se notar varias vertentes. Em um primeiro momento tem-
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se a simplificacdo dos procedimentos judiciais € 0 uso de meios consensuais
dentro do rito processual. Ademais, abre-se uma gama de possibilidades quanto
aos métodos de resolugdao de conflitos, constituindo o chamado tribunal
multiportas. Nessa pauta, a proposta apresentada pela “desjudicializacéo” é a de
construcdo de um novo molde de Administracdo baseada na reforma do
Judiciario e do sistema de justica, abrangendo praticas alternativas de solucao
de conflitos (PEREIRA, 2020, s.p.).

Oriundo do ordenamento norte americano na década de 1980, o sistema
multiportas proporciona a existéncia de varias possibilidades “portas” para a
resolucao de conflitos trazidos ao Judiciario. Nesta espressao de Administracao
da justica, as partes, incialmente, sao orientadas pelo érgao jurisdicional sobre
qual caminho de resolugcdo adequado para determinado litigio. A indicagdo nao
€ vinculativa, e tem o beneficio de possibilitar maior eficiéncia (PEREIRA, 2020,

s.p.).

1.4 A QUARTA ONDA DE ACESSO A JUSTICA: KIM ECONOMIDES E A
CONTRIBUICAO PARA SE PENSAR A FORMAGAO JURIDICA

Kim Economides apresenta uma quarta onda, que tange a formacéao e
atuacao adequada dos operadores do Direito como uma condi¢cdo para a
mudanca de mentalidade sobre 0 acesso a justica, considerando que a esséncia
do problema nao estd mais restrita ao acesso dos cidadaos a justica, mas que
inclui também a entrada dos proprios advogados a justica. De fato, o acesso dos
cidadaos a justica é ineficiente sem o acesso dos operadores do Direito a justica
(ORSINI, 2018, s.p.)

E para combater esses obstaculos de acesso a justica pelo lado dos
operadores do direito, o autor propdée uma quarta onda renovatéria. O cerne
central dessa vez, com os olhares voltados para os prestadores do servico
jurisdicional, divide-se em duas esferas, a primeira sobre o acesso dos cidadaos
ao ensino juridico e ao ingresso nas profissoes juridicas e a segunda como tais
operadores, uma vez inserido nas carreiras, teriam acesso a justica, ou seja,
como estariam capacitados para fazer justica. (TEODORO, 2014, s.p.). Nas
palavras de Kim Economides:



32

Em vez de nos concentrarmos no lado da demanda, devemos
considerar mais cuidadosamente o acesso dos cidadaos a
justica do lado da oferta, analisando niveis distintos: primeiro, o
acesso dos cidaddos ao ensino do direito e ao ingresso nas
profissdes juridicas; segundo, uma vez qualificados, o acesso
dos operadores do direito a justica. Tendo vencido as barreiras
para admissado aos tribunais e as carreiras juridicas, como o
cidadao pode se assegurar de que tanto juizes quanto
advogados estejam equipados para fazer “ustica”.
(ECONOMIDES, 1999, p. 73).

A quarta onda é expressada por Kim Economides como sendo “o0 acesso
dos operadores do direito a justica” e, nessa perspectiva, o autor aborda como
novo desafio uma transformacdo na educacdo juridica. O acesso a justica
analisado por esse outro viés indaga a ética profissional nos meios académicos
e sua insercao. O ensino juridico de ideologia positivista ndo teme em distanciar
a ética e a moral da lei, tendo o operador do direito o papel fundamental de se
debrucar sobre a norma juridica, despreocupando-se da ética e da moral. Esse
pensamento é reflexo do ideario de Montesquieu, que considerava o juiz como
sendo a boca da lei. Diferentemente, Economides reserva especial foco para os
direitos humanos, visto que este sdo os responsaveis por garantir uma formacao
humanistica aos futuros profissionais do direito, capacitando-os para entender o
direito holisticamente e serem também meios de desenvolvimento da cultura da
paz (ORSINI, 2018, s.p.)

Posto isto, as principais fases de acesso a justica podem ser resumidas
em quatro grandes fases, a saber: atencdo com o acesso a representagao
juridica pelos desfavorecidos; a tutela dos direitos difusos; adocdo de métodos
consensuais de resolucao de conflitos pelos sistemas de justica; e a reforma do
ensino juridica (ORSINI, 2018, s.p.)

Associar o estudo do Direito de acesso a justica através do tratamento
adequado dos conflitos, juntamente a estruturacdo do ensino juridico no pais e
disponibilizado aos profissionais atuantes nesse segmento, faz surgir um desafio
descomunal. Nao se trata o tema, de algo histérico, uma vez que as politicas
publicas que tratam o assunto foram implementadas no contexto brasileiro a
partir de 2010. Por seu turno, os delineamentos apresentados pelas instituicbes
ainda sao escassos, difundindo resultados pouco concretos, carentes de andlise
a fim de possibilitar seu melhoramento (STANGHERLIN, 2021, s.p.)
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O movimento de acesso a justica provocou estudos, pesquisas, debates,
projetos e acdes em distintas areas, introduzindo inquietagcdes que originaram
resolucoes e legislagdes especificas. Essas importantes conquistas, tratando de
uma justica de aspecto dialégico, autbnomo e consensual, fazem parte do
propésito conduzido pela perspectiva contemporanea do direito de acesso a
justica, contudo, ndo se exaure nas relevantes elaboracdes normativas
(STANGHERLIN, 2021, s.p.).

Um dos campos mais complexos e de primordial investigacao encontra-
se, exatamente, onde a dogmatica juridica se faz ausente: nas entrelinhas dos
principios que ordenam os ensinamentos dos cursos de direito; no caminho
trilhado entre o individuo comum e o operador do direito formado, aquele que
extrapola o mero conhecimento técnico. O acesso a justica € 0 ensino de um
direito humanizado, voltado as necessidades da sociedade, sdo faces de um
mesmo movimento que, por meio das ondas, busca encurtar a distancia da
justica e seus cidadaos na efetivacdo dos direitos substanciais consubstanciados
no Estado Democratico de Direito (STANGHERLIN, 2021, s.p.).

A quarta onda renovatéria € proposta visando elencar, aos estudantes e
profissionais do Direito, um conjunto social de problematicas vistas no meio
social, tornando necessarias as inovagdes geradoras de remédios juridicos para
sanar os tantos litigios e relacdes humanas. Além disso, a busca objetiva pela
conscientizacdo dos estudantes sobre a realidade e os problemas sociais,
capacitando-os de forma a se tornarem profissionais atentos e sensiveis a toda
a estrutura econdmico, politico e social que os rodeia, logo, a natureza desta
onda esta em procurar transformacado em um processo em construcao (NEVES;
SILVA, RANGEL, 2016, s.p.).

A proposta de Kim Economides aparece diante das pesquisas que o autor
elaborou por cerca de 20 anos. Inicialmente no sudoeste da Inglaterra, em zonas
rurais, com o objetivo de examinar a distribuicdo e o trabalho de advogados,
nesta pesquisa percebeu a importancia de avaliar o lado da oferta, sem perder
o enfoque da demanda, além do indissociavel liame entre eles (NEVES; SILVA,
RANGEL, 2016, s.p.).

Neste contexto, Kim Economides destaca o fato de que a ética profissional
deve estar no cerce do debate, pois 0 problema ndo esta somente ligado ao
acesso dos cidadaos a justica, mas também dos operadores do direito a justica,
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tornando-se indispensavel. Nessa circunstancia, o autor dos estudos destaca
pontos importantes, sendo a metodologia. Compreender essa area, é necessario
saber trés elementos, dos quais sdo: a) a natureza da oferta desses servigcos
juridicos; b) a natureza da demanda dos servigos juridicos; e ¢) a natureza do
problema juridico que os clientes possam desejar levar a justica (ZAGANELLI,
2016, s.p.).

Outra area que Kim inclui é a epistemologia. Nesta parte, o acesso a
justica vincula-se aos temas de cidadania e de constitucionalismo, reforcando o
Estado de Direito. Fora isso, os individuos que procuram obter privacidade e
celeridade processual, especialmente, visam por processos alternativos de
resolucao de conflitos (sistema multiportas), pois esses tém como fulcro o objeto
do processo, desconsiderando, de certa forma, o formalismo e a técnica
processual. Economides também se preocupou com o excessivo informalismo
judicial, visto que esse pode negar valores, além de nao propiciar seguranca
juridica (ZAGANELLI, 2016, s.p.).

Sendo assim, Kim Economides expde uma quarta onda do movimento de
acesso a justica, centralizando a politica e ética da administracdo da justica, o
que proporciona obstaculos nos campos da responsabilidade profissional e do
ensino juridico, desta maneira, observa-se que nao somente o cidadao deve ter
acesso a justica, mas também, o operador do direito (ZAGANELLI, 2016, s.p.).

Visto isso, a problematica ndao esta somente no acesso dos cidadaos a
justica, e sim naqueles que o defendem. Portanto, esta nova perspectiva
analitica considera que a esséncia do problema nao se limita apenas ao acesso
dos cidadaos a justica, mas, inclui também o acesso dos préprios advogados.
Diante deste pressuposto, a presenca dos operadores do direito € de indiscutivel
relevancia (NEVES; SILVA, RANGEL, 2016, s.p.).

Foi proposta uma maior fiscalizagdo dos profissionais, notadamente a do
advogado, sendo um ponto de partida as declaragdes acolhidas por esses
profissionais nos seus estatutos e cddigo de ética. Para elucidar, torna-se
importante a atuagédo de érgaos profissionais, como da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), na fiscalizacao da atuacado dos advogados. Pode ser citado
também o Conselho Nacional do Ministério Publico e o Conselho Nacional de
Justica, que fiscalizam, respectivamente, a promotoria de justica e a magistratura
(TEODORO, 2014, s.p.).
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Kim Economides (1999), traz pertinentes reflexdes sobre o que é
denominado quarta onda renovatéria, ao tratar do acesso dos cidadaos do lado
da oferta de servigos juridicos, dizendo que a mesma deve ser examinada sob
dois enfoques: o acesso dos cidaddaos ao ensino juridico e ao ingresso nas
profissdes do direito. Em particular, sob o primeiro enfoque, o autor afirma que:

Antes de se responder adequadamente a qualquer destas duas
questdes, é necessario entender melhor o papel e as
responsabilidades das faculdades de direito na formagéo do
carater profissional dos advogados. Em muitas sociedades,
parece haver um cinismo disseminado acerca da lei, dos
advogados e da justica, as vezes encorajado pelo que acontece
dentro das faculdades de direito: a lei é percebida como fora de
alcance (e, frequentemente, estd mesmo); a justica € uma utopia
distante e, portanto, um ideal inatingivel; e os advogados sao
objeto de humor cinico, em vez de merecerem a fé, a confianga
e o respeito do publico (ECONOMIDES, 1999, s.p.)

Deve-se considerar que 0 acesso a justica perpassa por um novo modelo
educativo, com foco numa formacdo académica juridica voltada para a
desconstrucdo de um sistema adversarial de ensino, apontoando para uma
formagéao profissional adequada a realidade vivenciada. Além da inser¢do dos
métodos dialégicos de solucdo de conflitos nas grades curriculares das
Universidades de Direito, é necessario problematizar como se dara tal educacéo.
Essa reflexdo estd em acordo com a ideia de advocacia preventiva, como
resultado de uma nova formacao profissional, voltada a prevencao e tentativa de
solucdo de conflitos a partir de métodos nao jurisdicionais (RODRIGUES,
VARGAS, 2021, s.p.).
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2 O PODER JUDICIARIO EM TERRAS BRASILEIRAS

A questao do poder é o tema basilar da Teoria Geral do Estado, onde
entende-se que o Estado ndo somente tem um poder, e sim, € o poder. O Estado
seria a institucionalizacdo do poder, com a finalidade que todos reconhecam sua
legitimidade, afirmando também a continuidade do poder. O Estado é poder,
sendo assim, suas agdes geram obrigatoriedade, porém este poder € subjetivo,
e deste modo nao é atingido com as alteracées que sofrem seus operadores
(WINTER, 2006, s.p.).

Os aspectos do poder do Estado sdo: soberano ou supremo, ou seja,
contém a qualidade da soberania ou supremacia, e, também unico, indivisivel,
permanente, inalienavel, irrevogavel. O atributo da soberania é tao essencial ao
poder do Estado que é entendida como sendo o préprio poder soberano ou
supremo do Estado. Todos os poderes intitulados ao Estado, assim, se unificam
e transforam em um Unico poder, um poder oriundo soberano que esta acima
dos outros poderes, ndo excluindo os demais, porém, apenas restringindo
(MARANHAO, 2015, s.p.).

Antes da Grécia Antiga, sociedades desenvolveram sistemas politicos
complexos, baseados em maneiras de organizar e estabelecer o poder. Pode-
se eleger como exemplos dessas sociedades a China e o Egito antigos.
Entretanto, foram os gregos os primeiros a refletir e a tentar estabelecer sistemas
intelectuais sobre 0 modo como a pratica politica poderia ser organizada. Nessa
ideia, os gregos foram os primeiros a pensar sobre a praxis politica. Socrates,
Aristételes e Platdo foram os primeiros a indagar como deveria ser a organizagao
politica para assegurar o melhor meio de intervengdo pratica no mundo. Na
época dos pensadores classicos, ainda ndao se dizia em uma ciéncia da
organizagao politica, mas encontra-se neles, o valor histérico daqueles que
primeiro se questionaram sobre o modo como a politica deveria estar organizada
(PORFIRIO, s.d., s.p.)

A separacdo dos poderes no Estado é a consequéncia natural do
desenvolvimento social, do progresso material e moral dos povos e da
complexidade crescente da atividade do poder publico. Os escritores e fildsofos

procuram causas € razdes desse fato, questionam sua utilidade, e alguns,
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permanecem negando a legitimidade desse fenémeno social politico. Aristoteles,
dizia que na estrutura do Estado ha trés componentes, merecedores de especial
cuidado. Sendo a primeira, a assembleia dos cidadaos, o verdadeiro governante;
0 segundo é a magistratura, isto é, os servidores designados pela assembleia
para determinadas funcdes; a terceira sendo o corpo judiciario. Entretanto, o
grande filosofo, se discriminou os érgaos, equivocou com as funcdes, dando a
assembleia a soma de todas as atribui¢cdes, ficando os demais 6rgaos sendo
simples delegacdes suas, sem definicdo das atribuicoes (AZAMBUJA, 2008,
S.p.)-

Passados longos séculos, Locke foi o primeiro escritor a realmente
constituir uma teoria da separacao dos poderes. Baseando-se na Carta Maior
inglesa, dizia ele que € necessario que as obrigagcdes do Estado sejam
realizadas por 6rgaos distintos. O Poder Legislativo fica com o direito de indicar
a maneira como se deve empregar as atribuicbes publicas, visando a protecao
da comunidade e seus membros. Todavia, dada a fragilidade humana, a
tentacdo de abuso do poder seria grande, no momento de aplica-las. Sendo
assim, o Poder Executivo deve estar desvinculado ao Legislativo. O filosofo em
questdo, ainda distinguia o Poder Confederativo, estando vinculado aos
Executivo, trava das questdes exteriores (AZAMBUJA, 2008, s.p.).

Coube a Montesquieu, filésofo e jurista francés, ndo somente criar uma
teoria por completo, como difundi-la pela Europa, constituindo assim, um dos
maiores fatores na organizacédo dos Estados Modernos. Montesquieu tratou da
teoria tripartite, onde consiste em incumbir ao Estado trés categoria de poder,
dessa forma, o Legislativo, faz as leis ad aeternum ou por determinado tempo,
bem como revogam ou aperfeicoam as que ja se acham criadas; o Executivo,
que se tem o principe ou magistrado da guerra ou paz, recebe e envia
embaixadores, previne as invasdes e instaura a seguranca; e o Judiciario, que
da ao magistrado ou ao principe a faculdade de condenar os crimes. Nesta
teoria, o fildsofo francés pensa em nao deixar nas mesmas maos, as atividades
de administrar, legislar e julgar em observancia as leis vigentes, visto que a
experiéncia mostra que toda a pessoa que detém o poder é levado a abusar
dele (JESUS, 2020, s.p.).

Montesquieu, em todo seu trabalho, demonstrou preocupacdo com
delimitacdo de competéncias. Nao atribuindo excessivos poderes a 6rgaos
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individuais, onde um poder se sobressaia sobre outro. A partir dai, atribuiu-se a
Montesquieu a Teoria dos Freios e Contrapesos. A desconcentracido do poder,
visa alcancar uma relacdo de igualdade, para que nenhum poder se torne
superior dentro das relacdes entre as entidades da sociedade, com isso
Montesquieu, foi a afirmar que as fun¢des do poder, devem ser executadas em
orgaos autdbnomos e distintos (JESUS, 2020, s.p.).

Como resultado da independéncia e da separagcdao das funcdes
desenvolvidas no campo do Estado, o jurista Montesquieu criou o Sistema de
Freios e Contrapesos, significando a limitacao do poder pelo préprio poder, isto
€, cada poder deveria ser independente e exercer a fungcao de sua respectiva
atribuicao, a medida que o exercicio desta funcao deveria ser controlado pelos
outros poderes (SADE, 2022, s.p.).

Nota-se que todos os poderes tém suas funcbes que sao tipicas,
juntamente com as funcdes atipicas, visando que seja objetivada a
interdependéncia de um em relagéo aos outros. Embora, teoricamente, o Poder
Executivo execute as leis elaboradas pelo Poder Legislativo, o presidente da
Republica é legitima para iniciar o processo legislativo. A Carta Maior permite as
medidas provisérias, em casos explicitados em lei, sugira emendas a
Constituicao, projetos de leis ordinarias e complementares ou leis delegadas. Da
mesma maneira que lhe atribui o direito de sancionar ou rejeitar matérias ja
aprovadas pelo Poder Legislativo, concretizando assim as funcgbes atipicas
desse poder (MAGALHAES, 2019, s.p.).

A funcao tipica do Poder Judiciario é a atividade jurisdicional, julgar,
utilizando-se das normas a um caso concreto. A funcao atipica, como exemplo,
de natureza legislativa é a autonomia que o Judiciario tem em determinar seu
regimento interno. (SADE, 2022, s.p.). O Poder Legislativo tem como funcao
tipica e principal de legislar, por meio de elaboracdo de leis, discutindo e
aprovando as leis. Entretanto, também exerce suas funcdes atipicas, as
competéncias que sao realizados em casos determinados (MAGALHAES, 2019,
s.p.), como no artigo 52, inciso Il da CRBF/88:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [omissis]

Il processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica
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e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade
(BRASIL, 1988)

Tem-se a funcdo atipica de natureza executiva ao gozar sobre sua
organizagao, concedendo férias, provendo cargos, licencas a servidores, dentre
outras, ja a funcdo atipica de natureza jurisdicional, pode ser vista quando o
Senado julga o Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade
(MAGALHAES, 2019, s.p.).

2.1 AS PRIMEIRAS EXPERIENCIAS DO JUDICIARIO NO PERIODO
COLONIAL

O que se entende por justica, no Brasil Colénia (1500-1822), tem
nascimento na esfera do direito privado, relacionadas as capitanias hereditarias
que fazia parte do sistema politico-administrativo, que vigorava no ano de 1534
pela Coroa Portuguesa, visando povoar o territorio, dividir a administracdo das
colénias e construir recursos para a Metropole. Desta forma, a justica aparece,
no Brasil, atribuida a particulares, que receberam grande autonomia e poderes
para usa-lo em troca da satisfatéria colonizacdo e ocupacdo do territério
(BRACALHAO; COSTA, 2020, s.p.).

Visando dominar o terreno brasileiro e inserir os pilares para o sistema
colonial, a Portugal introduziu o sistema de capitanias hereditarias. Com isto, o
territério brasileiro foi decomposto em glebas e oferecido aos Nobres proximos
ao Monarca. Pelo fato de as terras poderem ser transmitidas do pai para o filho,
foram denominadas hereditarias (BEZERRA, s.d., s.p.). Dessa forma, a
finalidade da Coroa Portuguesa com as capitanias era de habitar a coldnia,
favorecer a administracdo e frustrar invasdes de outros paises europeus no
territdério. Foram compostas 15 capitanias e dadas a 12 donatarios, a divisdo nao
foi regular e igualitaria, alguns receberam mais terras que outros. A corte, apds
de dezesseis anos, decidiu extinguir as capitanias (BEZERRA, s.d., s.p.).

A primeira pessoa particular com prerrogativa para praticar a funcéao
jurisdicional criminal e civel foi o Capitao-mor Martim Afonso de Souza, por meio
da carta de grandes poderes de 1530. Posteriormente, o exercicio da Jurisdicao
€ delegado aos donatarios, através das Cartas de Doacéo, que dizia, também, a
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aplicacdo de pena de morte aos escravos, indios, pedes e homens livres
(BRACALHAO; COSTA, 2020, s.p.).

Neste escopo, os detentores de terras recebiam do Rei uma Carta de
Doacao, através dele, este instrumento tornava-lhes detentores, porém nao
proprietarios da propriedade. Os donatarios tinham atribuicbes administrativos,
eles exerciam o dominio da justi¢a, inclusive, autorizar o fuzilamento e alistar
colonos para conflitos (COSTA, 2010, s.p.).

As Cartas de Doacao, também, asseguravam a autonomia no exercicio
da funcéo, vedando que qualquer autoridade judicial participasse na capitania a
fim, com o intuito de fiscalizar a atuacao dos donatarios. Sendo mudado, com a
criagdo do governo geral em 1548. O poder dos donatarios alcangava, além
disso, a organizacao judiciaria daquele tempo, cabendo a nomeacao do ouvidor
da Capitania que tinha a funcdo de julgar acdes e recursos em face das
sentencgas dos magistrados ordinarios, cuja atuacao era limitada aos feitos civeis
referentes a sua vila. Inicialmente, na justica colonial, encontrava-se um sistema
vinculado a responsabilidade e o arbitrio de particulares, similar com a atuacao
da jurisdicdo de monarcas (BRACALHAO; COSTA, 2020, s.p.).

Com a ruina do sistema de capitanias hereditarias, gerados pelos
excessos dos donatarios, que abusaram do poder de dizer o direito. Desta forma,
criou-se o Judiciario no Brasil, tendo seu inicio do seu funcionamento com a
inauguracao do Governo Geral, gerido por Tomé de Sousa. Ficando a cargo, a
implantagdo do Governo-Geral no Pais e, foi conferido amplos poderes, como a
possibilidade de gerar cargos (COSTA, 2010, s.p.).

A fim de compreender o Poder Judiciario no periodo colonial brasileiro,
se faz necessario conhecer a estrutura juridica portuguesa na época da
metrépole. O rei tinha a competéncia da administragdo da justica, em diversos
atos normativos era visto como a primeira responsabilidade do rei. As leis e
normativas, juntamente com todo o ordenamento juridico portugués estava
concentrado nas Ordenacgdes Afonsinas, sdo uma das primeiras coletéaneas de
leis da era moderna, promulgadas durante o reinado de Dom Afonso V, onde
vigorou entre 1446 e 1521; logo apos, Dom Manoel positivada, as Ordenagdes
Manoelinas até 1569; e em 1605, finalmente, as Ordenacdes Filipinas foram
criadas pelo Rei Felipe Il (CEZARIO, 2010, s.p.).
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As Ordenaces abarcavam, judicialmente, ndo somente Portugal, porém
também suas colbnias. As Ordenacdes precisavam de ajustes para as colbnias,
motivados pelas peculiaridades culturais e a auséncia de circunstancias para
serem empregadas. Com o inicio da primeira expedicdo de colonizacao em
1530, o Rei concedeu a Martim Afonso de Sousa, chefe da expedicdo, plenos
poderes, tantos politicos quanto poder de policia, como foi concedido aos
donatarios das capitanias hereditarias (CEZARIOS, 2010, s.p.).

A estruturacao do Judiciario, no tempo imperial, foi positivada no titulo 6°
da Constituicdo de 1824. Referente a 12 instancia, eram 6rgaos constituidos por
os Magistrados, com competéncia de utilizar a norma, e os jurados, que se
pronunciavam sobre os fatos da causa. Na 22 instdncia, a Carta Maior
permaneceu com os vinculos instalados nas provincias do Império. Como 6rgao
de basilar, em 1824, instituiu-se o Supremo Tribunal de Justica com atribuicao
para julgar os crimes cometidos pelos ministros, membros do corpo diplomatico,
das Relacbes, conhecer das causas por meio da Revista e sanar os conflitos de
jurisdicdo entre as Relagdes das Provincias (BACHA, 2013, s.p.).

O sistema judiciario, originado na colénia, j& tinha aspectos de
burocracia e estratificacdo. Também na primeira instancia, a jurisdicao local era
executada pelos ouvidores da capitania. Com relacdo a segunda instancia, o
ouvidor-mor realizava jurisdicdo por toda colénia. Finalmente, os 06rgaos
superiores da justica Real Portuguesa, eram, o Desembargo do Paco e a Casa
de Suplicacdo (ARAUJO JUNIOR, 2016, s.p.).

Na época das governadorias gerais, os Tribunais de Relacdo da Bahia e
Rio de Janeiro, no ambito, brasileiro, efetivava a funcdo de Segunda Instancia.
Nos processos maiores a um conto e duzentos mil reis em valores, era passivel
de recurso ao Desembargador do Paco de Lisboa. Em sintese, com o aumento
demografico da Colbnia, se fez necessario criar as Juntas das Capitanias, que
agiam como tribunais irrecorriveis em crimes contra a paz publica (ARAUJO
JUNIOR, 2016, s.p.).

No tocante ao periodo colonial, torna-se importante expor algumas
caracteristicas da natureza do cargo, o recrutamento e a selecdo dos juizes
letrados. Referente a natureza do cargo, os juizes eram servidores reais, sendo

assim, subordinados a Coroa. Nao gozavam, assim, de uma lei de autonomia ou
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estatuto de independéncia, pois a autoridade do Estado absoluto monéarquico era
o rei (CHAVES, 2018, s.p.).

Figura 01. Tribunal de Relagdo da Bahia

Fonte: Google Imagem, 2022.

Ao decorrer do periodo colonial, como as pequenas cidades no interior do
eram pouco numerosas, em habitantes, e muito longinquas entre elas, as
autoridades do judiciario ndo puderam exercer, concretamente, suas atribuicoes
nas amplas areas onde se aplicava sua jurisdigdo. O resultado natural foi que a
controle da justica calhou, inevitavelmente, aos influentes do interior, os quais
detinham os cargos de capitdes ou coronéis ou capitdaes. Juntava-se, dessa
forma, a forga militar com o dominio econémico, ocasionando para administragao
da justica, uma auténtica caricatura (COMPARATO, 2016, s.p.)

Os conselheiros do monarca, em Portugal, procuraram sanar essa
deturpacao no final do século XVII, publicando diversas medidas, nas quais
tratava da limitacdo do tempo de exercicio do militar de capitdo-mor e escolha
de magistrados ordinarios, inicialmente nao respondendo ao poder dos grandes
latifundiarios. Notoriamente, essas medidas nao produziram resultado, visto que
era impossivel localizar no interior, pessoas alfabetizadas, suficientes em
ndmero para exercer 0s cargos de juizes. Levada tal demanda ao informe dos
conselheiros da Coroa, responderam, que nao pouco importava que fossem
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magistrados analfabetos, contanto que seus auxiliares soubessem ler e escrever
(COMPARATO, 2016, s.p.).

De fato, foi o forte relacionamento familiar ou compadrio dos juizes locais,
que resultou na criacdo dos magistrados de fora. Como decidiu em 1715 o
Marqués de Angja, Vice Rei do Brasil. Com esse novo cargo de juiz, visava-se
dificultar que os magistrados locais autorizassem aos culpados de continuarem
seus crimes, visto o parentesco ou deferéncia. Sem mencionar costume de
varios togados tornarem-se comerciantes ou fazendeiros, mesmo com a
incompatibilidade legal da funcéo oficial com o exercicio da atividade econémica
privada, quer por intermédio de parentes ou amigos, quer em seu proprio nome
(COMPARATO, 2016, s.p.).

A reforma na organizacao judiciaria, gerada pela Lei da Boa Razao,
elaborada pelo Marqués de Pombal, secretario de Estado no reinado de D. José,
teve como a medida mais significativa foi a concepcao da Relacdo do Rio de
Janeiro. Pertencia ainda nesse periodo, as Juntas de Comércio e as Juntas da
Justica, as primeiras, voltadas para o carater, praticamente, administrativo,
focada no bem comum do comércio, as ultimas, fundadas para terem lugar em
todas as partes da col6nia, onde houvesse um ouvidor (CHAVES, 2018, s.p.).

Até em meados de 1808, quando a realeza saiu de Portugal para ir ao
Brasil, a estrutura judiciaria brasileira ndo mostrou mudangas significativas. A
imensa dimensao do territério brasileiro e as atribuicbes dadas aos donatarios,
em regime que durou quase o século XVIII inteiro, permitem dizer que pouco se
conhece, de fato, como se repartiu a justica entre os colonos, 0os povos
autéctones e escravos (CHAVES, 2018, s.p.).

2.2 A FORMACAO DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO NO PERIODO
IMPERIAL

A magistratura teve papel na construgdo do Estado nacional e na
solidificagdo da politica imperial. A supremacia da magistratura é maior trés
décadas apds a Independéncia do Brasil. Diversos juizes ocupavam cargos
politicos a0 mesmo tempo que exerciam o cargo de juizes. Ocasionalmente,

ocupavam funcdes de cunho politico e administrativo. Tomavam decisdes
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quanto as obras publicas, aos impostos e a demais assuntos. Com a reforma
judiciaria, em 1871, os magistrados foram proibidos de exercer cargos politicos,
visando distanciar os juizes do exercicio politicos e concentra-los em suas
funcgdes juridicas (BACHA, 2013, s.p.).

N&o havia ocorrido nenhuma investida separatista ou independéncia na
colénia até o século XVIIl. Entretanto, com a exploracdo do ouro em Minas
Gerais, este cenario toma forma. Depois da conspiracdo da Inconfidéncia
Mineira, apareceram uma série de revoltas separatistas, apesar de serem
reprimidas pelas Metropoles. A partir do século seguinte, com chegada da
Familia Real, na colénia, em 1808, inicia a discussado sobre a independéncia.
Com a relocacdo da Coroa Portuguesa para a colénia do Brasil, Dom Joao VI,
que era o principe-regente, conferiu ao Brasil o titulo de Reino Unido de Portugal,
Brasil e Algarve. Isto beneficiou os comerciantes brasileiros, pois terminou o fim
do exclusivo colonial (ARAUJO JUNIOR, 2016, s.p.).

Ao final de 1807, estipula-se que mais de 10 mil pessoas embarcaram
em navios destinados ao Brasil. Estes individuos pertenciam ao sistema
burocrético da Corte, foram para a Col6nia brasileira, documentos do governo, o
tesouro real, maquinas impressoras e diversas bibliotecas. Juntamente com os
conselheiros, funcionarios do Tesouro, ministros, juizes da Corte Suprema,
patentes da marinha e exército, membros do clero (FAUSTO, 1996, s.p.).

As medidas essenciais tomadas por Dom Joao VI, apds chegar ao Brasil,
foram a abertura dos portos aos paises aliados, revogacao das leis que proibiam
a instalacdo de manufaturas no Brasil, doacao de subsidios para as industrias
da 13, a dispensa de impostos de matérias-primas para as industrias do ferro e
de seda e o incentivo da invengdo, bem como a inclusdo de novas maquinas
(FAUSTO, 1996, s.p.).

O periodo imperial brasileiro iniciou-se com a Constituicao de 1824. A
Carta Basilar tratou sobre a organizacdo do Poder Judiciario. Neste escopo, 0
Poder Judiciario, juntamente com o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o
Poder Moderador, foram estabelecidos como poderes do Estado. Além disso,
com relacao a Constituicao Imperial de 1824, foi garantida a independéncia ao
Poder Judiciario, a independéncia relativa entre os outros Poderes (ZVEITER,
2006, s.p.).
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A Constituicao de 1824 declarava que os cargos de magistrados seriam
vitalicios, entretanto, poderiam mudar de local de atuacao, pelo tempo e modo
que a lei determinasse. Na mesma Constituinte, ficava claro que o Judiciario
estava sujeito a fiscalizacao do Poder Moderador. O monarca podera suspendé-
los por acusacoes formais contra eles, incidindo em audiéncia dos mesmos
juizes (NOGUEIRA, 2012, s.p.).

A Constituinte de 1824 pacificou a harmonia e a divisdo dos Poderes
Politicos, como o principio de conservacao dos direitos dos cidadaos e a mais
segura maneira de efetivar as garantias da Constituicdo. Nos moldes de tal
principio, o Poder Judiciario tornou-se um dos quatro Poderes Politicos
reconhecidos. No campo realistico, entretanto, a proclamada autonomia dos
orgaos judiciarios, com relacdo aos demais Poderes, sempre foi iluséria. O corpo
de togados permaneceu estreitamente relacionado as familias dos poderosos
proprietarios no plano local e subalterno ao Poder Executivo central na Corte
(COMPARATO, 2016, s.p.)

Em 1827, baseando-se no modelo de Portugal, foi elaborado o cargo de
juiz de paz, incumbido por pessoas sem formacéao especifica, sendo também,
um cargo nao remunerado, escolhidos pelos eleitores de cada paréquia. O
Cédigo de Processo Criminal, de 1830, promulgado com influéncia de ideias
liberais, ampliou a competéncia dos juizes de paz. Nos processos criminais,
cabia-lhes fazer o corpo de delito, interrogar e prender 0s suspeitos, assim como
denuncia-los perante o magistrado de Direito (COMPARATO, 2016, s.p.)

Nas areas civeis, cabiam a eles procurar, primeiramente, a conciliacao
entre os envolvidos. Detinham, ainda, a competéncia de julgar as causas de
pequeno valor. Ademais, agiam, também, os juizes de paz em escopo eleitoral,
indicando em cada pleito quem teria prerrogativa de voto (COMPARATO, 2016,
s.p.). Por fim, competiam ainda a tais juizes, diversas competéncias policiais,
como executar as posturas das Camaras de Vereadores sobre a disciplina e as
ordens urbanas, sanar as lides entre moradores do distrito, com relacao aos
caminhos, pastos e danos contra a propriedade de terceiros, acabar com
quilombos e chefiar a forca armada para cessar ajuntamentos conflitantes com
a ordem estabelecida (ZVEITER, 2006, s.p.).

Dispensa dizer que tal instituicao, apesar de sua aparéncia democratica,

tornou-se em um instrumento decisivo na execucao do poder local pelos grandes
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fazendeiros e senhores de engenho. Entretanto, e em aparente contradicdo com
a hegemonia dos grandes latifundiarios do interior, o corpo de togados, excluindo
0s juizes de paz, permaneceu, sobretudo a partir da “politica de regresso” dos
tradicionalistas, positivada em 1841 com a mudanca do Cdodigo de Processo
Criminal, sujeitado ao poder politico central. Competia, nesta linha de exposicao,
ao proprio monarca, nomear os magistrados de 6rfaos, os magistrados
municipais (excetos os juizes de paz), os magistrados de direito e os promotores
publicos (ZVEITER, 2006, s.p.).

Figura 02. Primeira Sede do Supremo Tribunal de Justica
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Em curto tempo, o tramite de submissdao do Judiciario ao Executivo
concretizou-se. De modo que, em comunicado, dirigido aos Presidentes das
Provincias, o Imperador afirmou que compete ao Judiciario a aplicagdo aos
casos previsto nas leis civis, penais, comerciais e dos processos respectivos.
Cesse 0 abuso cometido, por muitas autoridades judiciarias, ndo decidindo os
casos ocorrentes, e transferindo as decisdes para Governo Imperial, pela qual
esperam, ainda que tardia seja, sobrestando e demorando a administracao da
Justica. Cabendo em sua autoridade, e privando assim aos Tribunais Superiores
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de decidirem em grau de recurso e competentemente as duvidas que ocorrerem
na apreciacao dos fatos e aplicacao das leis (BACHA, 2013, s.p.).

Sabidamente, entretanto, por motivo das nomeacdes de juizes locais, 0os
lideres politicos da Corte acabavam por se compor com os grandes latifundiarios,
visto que as elei¢cdes politicas eram decididas por eles, os fazendeiros. Ainda,
por conseguinte, a estrutura juridica oficial nao existia verdadeiramente, servindo
de fachada do edificio publico (BACHA, 2013, s.p.). Uma duplicidade ocorreu,
durante o periodo imperial, com relagcdo a escraviddao (COMPARATO, 2016,
s.p.). A Carta Maior de 1824 declarou:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. [...]

XIX - Desde ja abolidos os acoites, a tortura, a marca de
ferro quente e todas as demais penas cruéis (BRASIL,
1824)

Em 1830, contudo, foi promulgado o Cédigo Criminal, que legislou a
aplicacao da pena de galés (COMPARATO, 2016, s.p.). Disposto no art. 44 deste

codigo:

Sujeitara os réus a andarem com calceta no pé e corrente
de ferro, juntos ou separados, e a empregarem-se nos
trabalhos publicos da provincia, onde tiver sido cometido o
delito, a disposicao do Governo (BRASIL, 1830)

E correto dizer que essa espécie de penalidade, classificada como nao
cruel pelo legislador de 1830, aplicava-se de fato aos escravos. Ainda neste
periodo, aplicavam-se os castigos mutilantes, como dentes quebrados, dedos
decepados, dentro outros. Até a abolicao, os Orgaos Judiciarios ndo visavam se
preocupar em impossibilitar a aplicagdo desse direito ndo positivado da
escravidao, quando mais nao fosse porque varios juizes eram, também, donos
de propriedades rurais, com escravos em abundancia. Um exemplo da cegueira
deliberada dos Orgaos Judiciarios, fica a respeito dos abusos do sistema
escravista, foi a permissao do trafico negreiro por largos anos, em situacao de
clara ilegalidade (ARAUJO JUNIOR, 2016, s.p.).
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De acordo com Araujo Junior (2016), os legisladores da Constituicdo de
24 de marco de 1824, preocupados com a longa cultura de vendabilidade do
corpo Judiciario no periodo colonial, resolveram incluir dois dispositivos

propensos a extirpa-la, ou pelo menos, reduzi-la ao maximo:

Art. 156 — Todos os Juizes de Direito e os Oficiais de Justica sdo
responsaveis pelos abusos de poder e prevaricacdes que
cometerem no exercicio de seus Empregos; esta
responsabilidade se fara efetiva por Lei regulamentar.

Art. 157 — Por suborno, peita, peculato e concussao, havera
contra eles acao popular, que podera ser intentada dentro de
ano e dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer do Povo,
guardada a ordem do Processo obedecida na Lei. (BRASIL,
1824)

Nenhuma mudanga, por conseguinte, se desde cedo, na maioria dos
casos, o Poder Judiciario existiu ndo para se aplicar justica, e sim, para extorquir
dinheiro da populagdo (COMPARATO, 2016, s.p.).

2.3 O PODER JUDICIARIO NO CONTEXTO REPUBLICANO BRASILEIRO

No tocante ao periodo Republicano, duas decisdes destacaram-se, por
motivo de sua importancia: a inauguracao do (STF) Supremo Tribunal Federal e
da Justica Federal, ambas ocorridas em 1890. Sendo que a Constituicdo de 1824
nao estruturou o Poder Judiciario Estadual, apenas ditou que cada estado reger-
se-ia pela Constituicdo vigente, acompanhando os principios constitucionais. A
Constituicao de 1934 compreendeu alguns direitos e limitagdes aos juizes,
parecidas com as atuais, como a vitaliciedade, irredutibilidade de vencimentos e
inamovibilidade. Ditou que os juizes nao poderiam exercer qualquer outro cargo
publico, salvo o magistério e outros casos previstos em lei, e vedou as atividades
politicas aos juizes (PINHEIRO, 2016, s.p.).

A Constituinte de 1946 manteve o STF (Supremo Tribunal Federal), criou
o Tribunal Federal de Recursos, manteve os juizes e tribunais militares, incluiu
o tribunal do trabalho no Poder Judiciario e restabeleceu a justica eleitoral.
Durante 1967, o AlI5 (Ato Institucional n.°5) decretado, sendo o mais extremista,
suspendendo as garantias de vitaliciedade e inamovibilidade dos juizes e excluiu
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a apreciacao judicial todos as ac¢des praticadas de acordo com o Ato Institucional
e seus Atos Complementares (PINHEIRO, 2016, s.p.).

Apébs dois meses, depois promulgar o Ato Institucional n® 5, o governo
voltou a modificar no Judiciario. O Ato Institucional n® 6 refletiu diretamente no
STF. Diminuindo o numero de ministros, de 16 para 11. Estabeleceu como
irrecorriveis as sentencas dos magistrados singulares, que tanto a Constituinte
de 1967, como os antecedentes previam como recorriveis. Aboliu o recurso
ordinario com relacdo as decisdes denegatérias de mandados de seguranca
pelos tribunais sobrantes (SADEK, 2010, s.p.).

A Emenda Constitucional n® 1 de 17/10/1969 modificou a Constituicdo de
1967, equiparando-se, segundo doutrinarios, a uma nova Constituinte. De
acordo com os preceitos dessa nova Magna-Carta, o Poder Judiciario foi
planejado, abolindo-se a distingdo entre as “justicas” dos Estados e a Unido.
Essa nova organizacdo baseava-se no pensamento de que a jurisdicdo é
nacional, sendo assim, nem estadual e nem federal, e sim conceito de um poder
estatal uno, vedando, portanto, divisbes (SADEK, 2010, s.p.). A estrutura do
Poder Judiciario passou a ser:

Art. 112. O Poder Judiciario é exercido pelos seguintes
orgaos:

| - Supremo Tribunal Federal;

Il - Tribunais Federais de Recursos e juizes federais;

[ll - Tribunais e juizes militares;

IV - Tribunais e juizes eleitorais;

V - Tribunais e juizos do Trabalho;

VI - Tribunais e juizes estaduais (BRASIL, 1969, s.p.).

O Tribunal Federal de Recursos teve sua competéncia aumentada,
comportando atribuicées antes dispostas ao Supremo, em grau de recurso
quanto originarias. Fora isso, foi mudada a forma de posse dos togados federais,
apenas o0s substitutos necessitariam ser escolhidos por concurso de provas e
titulos, os efetivos passaram a ser escolhidos entre o0s substitutos,
alternadamente, ora por escolha do presidente do executivo, em lista triplice de
mérito, formulada pelo Tribunal Federal de Recursos (TFR), outrora por
antiguidade (SADEK, 2010, s.p.).
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Em sequéncia de regimes autoritarios, emerge o interesse da sociedade
em modificar a histéria politica brasileira. Os sistemas anteriores, opressores,
ndo mais se admitem, ndo encontrando lugar, para fazer valer interesses
individualistas. Se fazia necessario um sistema governamental participativo,
onde os trés poderes fossem independentes e harmdnicos entre si, mas que se
fiscalizassem visando os interesses do Estado. Com o ideal democratico, surge
a Constituicao Federal de 1988. Tutelando as clausulas pétreas, isto &, principios
imutaveis e basilares do o Estado brasileiro, a CRFB de 88 impediu a elaboracao
de emendas dispostas a abolir o regime federativo, a divisdo de poderes, 0s
direitos e garantias individuais, juntamente com o voto secreto, direto, universal
e periédico (DONATO, 20086, s.p.).

O Poder Judiciario foi modificado pela Constituicdo Federal, visto a
insercdo de Tribunais Regionais Federais, érgdos de segunda instancia da
justica federal, assim como a formacdo do Superior Tribunal de Justica,
responsavel por varias competéncias originarias e recursais, anteriormente
incumbidas ao Tribunal Federal de Recursos ou ao Supremo. O sistema
democratico faz com que o Estado dirija as metas com transparéncia, eficiéncia
e moralidade; quando estas finalidades ndao séo respeitadas, a sociedade pode
se valer do Judiciario. (DONATO, 2006, s.p.).

O Supremo Tribunal Federal surgiu juntamente com a constituinte do
Império de 1824, como tribunal de algcada, ulteriormente a constituicao de 1981,
ja no periodo de Republica, passou a ter uma maior competéncia, dentre elas os
exercicios de controle difuso de constitucionalidade. Na histéria do Tribunal,
ganhou-se um  status de corte constitucional com influéncia
da Constituicao polaca, baseada no modelo semifascista polonés em 1937, e,
atualmente exerce um fundamental papel politico no Brasil. O STF teve sua
criagcdo em 1828, com nomenclatura de Supremo Tribunal de Justica, sendo um
dos Orgaos mais longevo do poder judiciario. Sua formagao originalmente, era
composto por 17 (dezessete) ministros, sua competéncia era bem restrita a um
tribunal de recursos e tinha por maior funcao a analise dos recursos de revistas
e a interpretacdo, em dUltima instancia, do direito penal, civil e comercial
(ALMEIDA, 2020, s.p.).

O STF ganhou nova finalidade resultante da promulgacao da Republica
em 1891, sobe a doutrina de Rui Barbosa que trouxe do direito common law
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norte americano, o objetivo da atribuicdo do Tribunal, deu a Corte Suprema a
funcdo de Guardiao da Constituicio e a com para realizar controle de
constitucionalidade em recurso especial. No periodo de Vargas, o Supremo
Tribunal Federal recebeu nova roupagem, com relagdo ao numero de Ministros,
que passou de quinze para onze, foi implementado o mandado de seguranca
tomando o lugar que anteriormente era realizado pelo habeas corpus, em 1946,
surgiu a representacao interventiva que poderia ser impetrada pelo Procurador-
Geral da Republica, em caso de lei estadual ou ato que ferisse os principios
fundamentais, como da harmonia dos poderes, forma republica representativa e
independéncia (ALMEIDA, 2020, s.p.).

Findado o Estado Novo e a criado a nova Constituicao, em 1946, foi
reavido o constitucionalismo brasileiro, dentre muitos, a atuagédo do Senado. No
artigo primeiro, a Constituicao afirma que o poder emana do povo e no artigo 98
ao o artigo 102 é designado ao Supremo Tribunal Federal, sendo 11 ministros,
podendo de acordo com a lei, ser aumentado esse numero. Posterior a
aprovacao do Presidente do Supremo pelo Senado, ele deveria ser nomeado
pelo presidente da Republica, devendo cumprir um rol de caracteristicas, com
ser brasileiro maior de 35 (trinta e cinco) anos e conter conduta e reputacéao
ilibada. A CRFB de 1946 marcada pela retomada da democracia no Pais, era
formada por 218 dispositivos (DA SILVA; LEMES, 2019, s.p.).

Tal Constituicdo foi elaborada por Assembleia Constituinte. Elencando
elementos de 2 Constituicobes anteriores, 1891 e 1934. Quanto ao Poder
Judiciario, foi exercido, como menciona o artigo 94, pelo Supremo Tribunal
Federal, Tribunal Federal de Recursos, Juizes e Tribunais Militares, Juizes e
Tribunais Eleitorais, Juizes e Tribunais do Trabalho. Vale salientar que a
Constituinte de 1937 limitou a atuacdo de determinados poderes e extinguiram
outros como no caso da Justica eleitoral, que havia sido extinta, porém voltou
com a constituicdo de 1946. (DA SILVA; LEMES, 2019, s.p.).

Em 1988, o carater gradual e lento da transicdo democratica possibilitou
que as liderangas politicas que apoiavam o regime militar pudessem se juntar a
frente oposicionista, travar mudancas institucionais e se insolarem em lugares
da politica e da administragdo. O processo constituinte ocorreu com um governo
ditado por dissidentes do regime decaido, do qual fracasso resultou na crise final

do desenvolvimentismo e a inviabilizacdo dos acordos econdmicos e sociais da
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Constituicao de 1988. A conquista de Collor nas eleigcdes de 1989 fundou-se na
alianca de liberais-conservadores pela liberalizagcao econdmica. No cenario da
crise econbmica e da instabilidade politica do come¢o dos anos 1990, esses
grupos agregavam com parte dos progressistas para fortificar a capacidade de
direcdo politica do governo e modificar do molde constitucional no sentido de
compatibiliza-lo com as reformas liberais (KOERNER, 2013, s.p.).

As mudancas consolidaram o STF como jurisdicdo constitucional
concentrada, concedendo maior controle da agenda e a alargamento dos
impactos das decisdes. A gestao Lula (2003-2011) sinalizou a modificacdo do
carater do STF, ao trazer uma composicdo mais engajada e plural a
concretizacado da Constituicdo. Aos critérios de escolha dos ministros segundo
sua origem regional, apoio de liderangas politicas nacionais relevantes e a
carreira juridica, somaram-se caracteristicas pessoais ou histérias de vida: etnia,
género, apoio ou atuagdao em movimentos sociais. Alguns ministros nomeados
eram préximos aos movimentos populares e partidos de esquerda, porém outros
eram magistrados ou juristas profissionais sem atuacéao politica, relacionados a
lideres de partidos de centro ou entidades de representacdo das carreiras
juridicas (KOERNER, 2013, s.p.).

SOARES (2022), expde que propostas expostas por senadores e
deputados federais que visam modificacées na composicao e no funcionamento
do Supremo Tribunal Federal (STF) permanecem por anos sem tramitacao e tém
se ajuntado nas gavetas virtuais do Congresso Nacional. Os projetos de leis,
como a PEC n.159/2019, que diz tem como justificativa:

A Emenda Constitucional n® 88, de 2015, conhecida como “PEC
da Bengala”, introduziu na Carta Politica autorizagcdo para que a
idade para aposentadoria complementar pelo regime préprio de
previdéncia social fosse elevada, por lei complementar, de 70
para 75 anos, bem como acrescentou ao Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias artigo determinando que, enquanto
ndo editada a referida lei complementar, seria de 75 anos a
idade para aposentadoria compulséria dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e do
Tribunal de Contas da Unido. A mencionada elevacao de idade
para aposentadoria compulséria, além de nao proporcionar a
administragcdo publica qualquer beneficio consideravel, revelou-
se extremamente prejudicial para a carreira da magistratura, que
ficou ainda mais estagnada do que ja era. Imperativo, por
conseguinte, reverter o equivoco cometido, revogando a EC
88/2015 e o art. 100 por ela acrescentado ao ADCT. Por se tratar
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de questao relevante para a prestacao jurisdicional, conto com o
apoiamento dos nobres pares a apresentacao, tramitagdo e
aprovacao desta proposi¢ao (BRASIL, 2019)

Na generalidade, as proposi¢cdes ndo chegam sequer a ser rejeitadas, sua
direcdo, no geral, é esperar apreciacdo em comissdes ou a designacdo de
relatores, em que, normalmente ndo tém prazo limite para ocorrer. Algumas
propostas sao defendidas por representantes da direita e da esquerda. Apesar
disso, ndo adquire forca politica para prosseguirem. Duas ideias que também
almejam modificar o STF acabaram se enfraquecendo em um momento ainda
anterior. Nao alcangando, até o momento, reunir 0s apoios para sua tramitacao.
Ambas sao projetos compostos no formato de Proposta de Emenda a
Constituicao (PEC), que, para terem seu inicio formal no Legislativo, demandam
a anuéncia de 171 deputados (SOARES, 2022, s.p.).

Dois projetos foram criados por deputados ligados ao atual presidente Jair
Bolsonaro (PL), Domingos Savio (PL-MG) e Paulo Eduardo Martins (PL-PR),
porém nao tiveram assinaturas o suficiente para ser analisada pelo Comissao de
Constituicao, Justica e Cidadania, fato esse que impossibilita a PEC de possuir
namero, € passaram a ser conhecidos no ultimo més de junho (2022). A proposta
de Savio foi vulgarmente denominada de "PEC anti-STF", visto que tinha como
meta, diminuir a competéncia da Corte. Dentre outras determinacdes, a PEC
dava ao Congresso a possibilidade de reconsiderar decisdes tomadas pelo STF.
Em outro viés, a proposicdo de Martins impossibilita a tomada de decisdes
monocraticas por parte dos ministros da Suprema Corte e prejudica a
possibilidade de partidos politicos e sindicatos apresentarem acdes na Tribunal
(SOARES, 2022, s.p.). A PEC de Domingos Savio (PL-MG) sugere:

Altera o art. 49 da Constituicdo Federal para estabelecer
competéncia ao Congresso Nacional para sustar, por maioria
qualificada dos membros da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, decisdo do Supremo Tribunal Federal
transitada em julgado, que extrapole os limites constitucionais.
(RESENDE, 2022, p. 1)

O objetivo do grupo é reverter julgamentos que tenham impedido leis
aprovadas no Congresso ou que tenha contrariado bancadas. Os parlamentares

poderiam também reanalisar decisdes dadas pelo Supremo em temas que nao
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sao avenca no Legislativo, como, criminalizacdo da homofobia e a definicao com
relacdo sobre o marco temporal para demarcacao de terras indigenas. Ambos
0s casos, ditos anteriormente, sdo citados pelos politicos organizadores do
projeto de emenda constitucional como parte do que consideram um “ativismo
judicial” do STF (WETERMAN, 2022, s.p.).

As condi¢des que podem ser testadas sdo amplas, tudo que "presuma
limites constitucionais”, o Congresso pode até anular as condenacbes de um
politico, a menos que o veredicto seja aprovado por unanimidade pelo STF
(WETERMAN, 2022, s.p.).Pesquisas mostram que, de janeiro de 2019 até hoje,
foram 5.865 julgamentos unanimes (atas de decisdo) por unanimidade em
plenarios do STF. No mesmo periodo, 2.402 foram aprovados sem unanimidade.
Por exemplo, casos de julgamentos que criminalizam a homofobia tém sido alvo
de parlamentares que apoiam a PEC. A decisdo do STF ndo foi unanime, com
oito votos a favor (WETERMAN, 2022, s.p.).

O deputado federal Paulo Eduardo Martins (PL-PR) apresentou proposta
de emenda constitucional (PEC) para limitar poderes do Supremo Tribunal
Federal (STF) e mudar alguns parametros de funcionamento da Corte. O
parlamentar levou as sugestdes a Camara.O projeto altera a idade minima para
ingresso no STF, de 35 para 50 anos. A PEC proposta por Paulo Eduardo
Martins ainda estabelece mandato de nove anos para os ministros (DANTAS,
2022, s.p.). Paulo Eduardo Martins (PL-PR) diz em sua proposta:

Por fim, propbe-se que os indicados ao cargo de ministro do
Supremo Tribunal Federal tenham, no minimo, 50 (cinquenta)
anos de idade, possibilitando-se que a indicacao ao tribunal seja
o coroamento de uma historia profissional e pessoal respeitavel.
A atual idade de 35 (trinta e cinco) anos, considerando o proprio
aumento da expectativa de vida da populagéo, ndo permite aferir
com acuidade as qualidades reunidas pelo indicado, dado o
pequeno lapso temporal do desenvolvimento de sua vida
profissional (MARTINS, 2022, online)

A supracitada proposta também se concentra em limites a decisdes
colegiadas do plenario. A intencado é que uma lei ou ato normativo s6 vai poder
ser declarado inconstitucional por dois tergcos dos membros do tribunal. Hoje, a
inconstitucionalidade é valida pela maioria absoluta do STF, em algumas

ocasides por diferenca de apenas um voto. A PEC também proibe decisbes
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monocraticas em matérias constitucionais. “Atualmente, os membros do
Supremo Tribunal Federal tém concedido medidas liminares, monocraticamente,
suspendendo a eficacia de leis ou atos normativos sob o pretexto de supostas
inconstitucionalidades”, argumenta o deputado na justificativa do projeto
(DANTAS, 2022, s.p.).

A PEC de Paulo Martins junta-se a outra PEC ja em debate no Congresso,
aguardando decisdo do STF. A proposta esta em fase de coleta de assinaturas.
Para ser oficialmente registrado e formalmente protocolado pelo Congresso, 171
membros do Congresso devem participar. O projeto de emenda também
aumentou em dois tercos o quérum para decidir casos envolvendo questbes
delicadas como as que interferem na ordem publica, suspende o processamento
de propostas legislativas, impde custos ao poder ou trata de questdes de direito
penal ou processual penal. (COSTA, 2022, s.p.).

Também é estabelecido quorum de dois tercos para admissibilidade de
recursos especiais para reduzir o nimero de recursos analisadas pelo STF. Esse
dispositivo estabelece o prazo de quatro meses para homologacao do mérito em
acao direta de inconstitucionalidade (ADI), acao indireta de inconstitucionalidade
por omissao ou acao declaratoria de constitucionalidade (ADC). O objetivo é
colocar limites a manutencao das medidas cautelares sem decisao factual, o que
gera insegurancga juridica para Paulo Martins. A proposta também propde a
necessidade de convocacao de um colegiado para apreciar pedidos de medidas
cautelares ou outras decisdes durante o periodo de recesso. Acdes Juridicas ou
Normativas, “quando houver explicita urgéncia e perigo de dano irreparavel”
(COSTA, 2022, s.p.).
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3 TEMIS SEM VENDA E O ATIVISMO JUDICIAL NO CAMPO DO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: PENSAR A
TEMATICA A LUZ DA TEORIA DA TRIPARTICAO DE PODERES

"Contrato social" refere-se a uma série de teorias que tentam explicar os
meios que levam as pessoas a formar Estados e manter a ordem social, comeca
com um debate politico e social que ainda continua, legitima o poder e cria uma
sociedade civil. Desenvolve os principios do direito politico, cuja autoridade deve
repousar nao na autoridade paterna, na tirania ou no poder teocratico, e sim,
apenas no governo estabelecido pelo contrato social. Cada cidadao deveria se
comprometer individualmente com tais principios, abrir mao de sua liberdade
pessoal em favor de todos os associados que garantirdo a dignidade humana, a
igualdade legal e moral e a tdo esperada liberdade civil (VILALBA, 2013, s.p.).

Surge a pergunta: como preservar a liberdade natural do homem e ao
mesmo tempo garantir a seguranga e o bem-estar da vida em sociedade? De
acordo com Rousseau, isso seria possivel por meio de um contrato social pelo
qual regeria a soberania da sociedade, a soberania politica da vontade coletiva.
Para o filésofo, esse contrato social comegou no momento em que os individuos
se reunem e tentam superar obstaculos que nao conseguiram superar em seu
estado natural. Passando do estado natural ao estado civil, 0 homem muda. O
instituto é trocado pela justica (VILALBA, 2013, s.p.).

Assim, ao renunciar ao estado natural, o homem perde sua
independéncia, mas alcanga uma forma cada vez mais elevada de liberdade. Ao
se tornar um cidadao da sociedade, ele tem a oportunidade de aprimorar seu
potencial humano e, assim, desenvolver sua natureza e consciéncia racional. A
virtude é inviavel no estado de natureza, porque somente na sociedade se pode
ter consciéncia dos elementos morais (VILALBA, 2013, s.p.).

Dessa forma, assim como a natureza da ao homem poder absoluto sobre
seus membros, o contrato social d4 ao corpo politico poder absoluto sobre todos
0s seus membros; e esse mesmo poder, controlado pela vontade geral, €, como
disse, 0 nome da soberania (MIQUEIAS, 2017, s.p.).

Dentre os principios politicos que surgiram durante a elaboragdo da
Constituicao brasileira, em 1988, destaca-se a teoria da separacao de poderes
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escrita na obra “O Espirito das Leis” do pensador francés Montesquieu. O estudo
apoiou a ideia de separacao de poderes para evitar uma concentracao absoluta
de poder nas maos dos soberanos, equilibrando os trés Poderes: Executivo,
Legislativo e Judiciario. Ao escrever a teoria dos trés poderes, o filosofo
Montesquieu utilizou a Politica de Aristételes e 0 Segundo Tratado sobre o
Governo Civil de John Locke (MAGALHAES, 2019, s.p.).

Nesse parametro, na nova fase do pais, nossos constituintes decidiram
aceitar a teoria da separacao de poderes do poder militar para transmitir a
sociedade a mensagem de mudanca como uma forma de organizacao do Estado
brasileiro. Com base na Constituicdo inglesa, Montesquieu observou que
existem trés tipos de poder em um Estado: "o poder legislativo, o poder executivo
em assuntos que dependem dos direitos do povo e o poder judicidrio que
depende do direito civil'. Cada jurisdicdo tem um papel especifico
(MAGALHAES, 2019, s.p.).

A legitimidade dos poderes publicos é de extrema importancia para que
possam atuar em seu campo com certa liberdade para tomar as melhores
decisbes nas diversas responsabilidades de cada poder publico. Atuando de
forma correta, como diz na Carta Magna: “Art. 2° Sao Poderes da Uniao,
independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”
(BRASIL, 1988), ndo pode ter interposicao. Porque eles devem ser responsaveis
por suas proprias qualificacées, ndo ha responsabilidade por assuntos que nao
sdo de sua competéncia (MAGALHAES, 2019, s.p.).

Um dos objetivos de Montesquieu era impedir que governos absolutistas
voltassem ao poder. Na sua obra "O Espirito das Leis" descreve a necessidade
de criar autonomia e as fronteiras entre os poderes. Para o francés, cada poder
tem primordialmente uma funcao especifica, mas também pode desempenhar
as fungdes de outros poderes dentro de sua propria administracao (BARBOSA,
2018, s.p.). O sistema de freios e contrapesos consiste no controle dos poderes
por si mesmos, sendo que cada poder tem autonomia para desempenhar suas
fungcdes, mas é controlado por outros poderes. Isso ajuda a evitar abusos no
exercicio do poder por qualquer Poder (Executivo, Legislativo, Judiciario). Dessa
maneira, cada poder € independente e autbnomo, mas deve funcionar em

harmonia com os demais poderes (BARBOSA, 2018, s.p.).
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O poder é uma forma de controle social que pode direcionar o
comportamento de determinados grupos de pessoas. No entanto, o exercicio do
poder tende a ultrapassar ou abusar dos limites estabelecidos por lei. Uma
rotacdo constante de lideres legislativos e executivos é, portanto, essencial em
um sistema democratico. A separagéo de poderes € um principio organizacional
fundamental da maioria dos Paises democraticos. O principio da separagao de
poderes influenciou os modelos constitucionais de liberdades humanas
fundamentais que existem nos estados liberais, assistencialistas e democraticos,
e faz parte de todos os modelos de Estado de Direito (BARBOSA, 2018, s.p.).

A histéria nos diz que a busca do equilibrio na Inglaterra surgiu com o
objetivo de permitir que os membros da Camara dos Lordes equilibrassem as
contas apresentadas pela Camara dos Comuns. Uma vez que consideravam
eles demasiadamente demagogos, pretendiam coibir aqueles que ameagavam
a nobreza e os seus privilégios (SOARES; SOUZA, 2011, s.p.)

Ja o surgimento do que hoje chamamos de Freios ou Checks
remonta a histéria norte-america, mais especificamente ao
precedente Marbury x Madison, em 1803, corresponde a
prerrogativa concedida ao Poder Judiciario de julgar e analisar
os atos dos outros poderes, sempre que entender que seus atos
possam estar violando, o ordenamento juridico (SOARES;
SOUZA, 2011, s.p.)

Observa-se, também, que no desenvolvimento da teoria dos freios e
contrapesos, além de identificar fungdes tipicas e atipicas existentes, o poder de
veto e o impeachment também foram considerados como meios de controle do
poder. Esses instrumentos correspondem ao controle do Poder Legislativo sem
efetivamente fazer cumprir as acoées do Poder Executivo, o que corresponde ao
fato de o Poder Executivo poder vetar a promulgacao de determinadas leis
(SOARES; SOUZA, 2011, s.p.).
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3.1 AS FRAGILIDADES DA TRIPARTICAO DE PODERES NO CONTEXTO
BRASILEIRO: UMA SOCIEDADE DEPENDENTE DE UM SUPEREGO
JUDICIARIO

O superego, ou supereu, encontra uma das trés instancias dinamicas do
aparelho mental elaboradas pela teoria psicanalitica de Freud. O superego situa-
se entre a consciéncia moral, que define o mal a ser evitado, e o ego perfeito,
que sugere o bem a ser alcancado. E a parte da psique humana na qual os
valores, a moral e as ideias sobre a sociedade estdo enraizados. O superego
procura limitar as qualidades e desejos individuais que vao contra as normas
estabelecidas. Ele forgca o ego a diretrizes coletivas e serve como guia para
padrées de comportamento social, como falar, gesticular e desenvolver certos
habitos (COUTO, 2021, s.p.).

Segundo a redacdo do art. 371 do Cédigo de Processo Civil: “O juiz
apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisao as razdes da formagao de seu convencimento”
(BRASIL, 2015). De acordo com Couto (2021), a partir desta disposicao legal,
os fatos, provas e circunstancias contidas nos autos irdo estruturar o
convencimento de um juiz. Ocorre que, o julgador, por sua vez, é dotado de um
histérico de vida formado por paixdes e frustracdes, preferéncias e repulsas,
além de ideologias politicas, filoséficas e religiosas.

Ora, é humanamente impossivel um magistrado construir uma sentenca
sem as influéncias do seu proprio “eu”. O 'eu’ ndo € uma realidade autbnoma,
suficiente e completa sem estar apegado a qualquer situacdo. Uma situacao é
tudo o que envolve ou envolve um objeto, que integra e influencia seus
contornos. A situacdo é parte integrante do individuo, pois o 'eu' ndo existe
puramente, mas esta constantemente impresso em uma situagao particular. Em
resumo, para os autores acima, o “eu” € formado pela personalidade do sujeito,
que € influenciada pelas circunstancias que o cercam (ambiente) (COUTO, 2021,
s.p.). A autora Maus1999) nos explica sobre o supergo do judiciario:

Essa inversao das expectativas de direito ndo é levada a frente
somente por meio da usurpagado dos Tribunais, mas também
através da prépria estrutura legal. Multiplicam-se de modo
sintomatico no direito moderno conceitos de teor moral como:
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"ma-fé”, "sem consciéncia”, “censuravel’, que nem sempre sao
derivados de uma moral racional, mas antes tornam-se
representagdes altamente tradicionalistas dos juizes (ou
politicamente autoritarias, como no caso da jurisprudéncia das
Sitzblockade). A expectativa depositada na Justica de que ela
possa funcionar como instancia moral nao se manifesta somente
em pressuposicdes de clausulas legais, mas também na
permanéncia de uma certa confianca popular. Mesmo quem
procura evitar ao maximo a interferéncia paterna nos conflitos
passados em aposentos infantis, seguindo critérios
antiautoritarios de compreensao sobre educacao, favorece com
maior obviedade aquela mesma estrutura autoritaria, quando se
trata da conducgao de conflitos sociais (MAUS,1999, s.p.).

Maus, ainda, destaca:

A Justica aparece entdo como uma instituicdo que, sob a
perspectiva de um terceiro neutro, auxilia as partes envolvidas
em conflitos de interesses e situagdes concretas, por meio de
uma decisao objetiva, imparcial e, por isto, justa. O infantilismo
da crenca na Justica aparece de forma mais clara quando se
espera da parte do Tribunal Federal Constitucional uma
retificacdo de sua propria postura frente as questées que
envolvem a cidadania. Exigéncias de Justica social e protecéao
ambiental aparecem com pouca frequéncia no proprio
comportamento eleitoral e muito menos em processos nao
institucionalizados de formagao de consenso, sendo transferidas
tais expectativas para o critério distributivo da mais alta Corte
(MAUS,1999, s.p.).

Romano (2020) relata que a constituicdo outorgada por D. Pedro | em
1824, conhecida como Constituicdo Imperial, apresentou um modelo estruturado
em 25 de margo daquele ano. Declara, ainda que o Império do Brasil é uma
federagéo politica de todos os cidadaos brasileiros formando um pais livre e
independente, e ndo tem nada a ver com qualquer outra associacdo ou
federacao que se oponha a sua independéncia (artigo 19):

Art. 1. O IMPERIO do Brazil é a associacao Politica de todos os
Cidadaos Brazileiros. Elles formam uma Nacao livre, e
independente, que ndo admitte com qualquer outra laco algum
de uniao, ou federagéo, que se opponha a sua Independencia
(BRASIL, 1824).

A Constituicao de 1824 estabeleceu um governo monarquico hereditario
constitucional e representativo, como se vé no artigo 3°. O principio da diviséo e

harmonizagcao do poder politico foi inserido como principio conservador dos
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direitos civis e € o meio mais seguro de fazer valer as garantias previstas na
Constituicao (artigo 9°). No entanto, segundo a formulagdo de Benjamin
Constant, existem quatro poderes: poder legislativo, poder moderado, poder
executivo e poder judiciario (artigo 10) (ROMANO, 2020, s.p.).

Art. 3. O seu Governo é Monarchico Hereditario, Constitucional,
e Representativo (BRASIL, 1824).

Art. 9. A Divisao, e harmonia dos Poderes Politicos é o principio
conservador dos Direitos dos Cidadaos, e 0 mais seguro meio
de fazer effectivas as garantias, que a Constituicado oferece
(BRASIL, 1824).

Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicao do
Imperio do Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder
Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial (BRASIL,
1824).

O Poder Moderador estava previsto durante o Império na Constituicao de
1824, e era exercido por Dom Pedro Il quando necessério para harmonizar os
poderes imperiais e garantir o cumprimento da Constituicdo. E importante notar
que quando a Presidéncia do Conselho de Ministros foi criada com o apoio de
Dom Pedro Il, o poder de moderador foi se enfraquecendo gradativamente. Deu
mais autonomia ao Executivo e criou o atual chefe do Executivo federal
(Presidente da Republica). O Brasil tornou-se assim uma espécie de monarquia
parlamentar naquela época. No entanto, enquanto seu principal objetivo era
desarmar as tensdes entre Dom Pedro Il (0o Rei) e as forgas politicas
republicanas liberais, o poder de moderador representava exclusivamente o
poder "politico". (CHEMIM, 2021, s.p.).

Fernandes (s.d.) afirma que o exercicio deste poder foi dado apenas ao
imperador para fins de "fiscalizagao constitucional" e "harmoniza¢ao" de outros
poderes., como pode ser visto na definicdo que a Constituicdo Imperial de 1824
fornece em seu artigo 98:

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizacao
politica e é delegado privativamente ao imperador, como chefe
supremo da nacado e seu primeiro representante, para que
incessantemente vele sobre a manutencéo da independéncia,
equilibrio e harmonia dos demais poderes politicos (BRASIL,
1824).
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Fernandes (s.d.) relata que, segundo sua idedlogos, o Poder moderador
n&o era considerado "poder ativo", ndo agindo como um magistrado, legislador
ou ministro de Estado. Como principais caracteristicas de sua funcdo, o
imperador tinha o poder de nomear e supervisionar esses cargos e coordenar o
equilibrio institucional dentro do império. Segundo o artigo 101 da Constituicao

de 1824, munido do Poder Moderador, o imperador exercia, entre outras coisas:

Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador

I. Nomeando os Senadores, na férma do Art. 43.

[I. Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos
intervallos das Sessdes, quando assim o pede o bem do Imperio.
[ll. Sanccionando os Decretos, e Resolugdes da Assembléa
Geral, para que tenham forca de Lei: Art. 62.

IV. Approvando, e suspendendo interinamente as Resolucdes
dos Conselhos Provinciaes: Arts. 86, e 87.

V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a
Camara dos Deputados, nos casos, em que o exigir a salvacao
do Estado; convocando immediatamente outra, que a substitua.
VI. Nomeando, e demittindo livremente os Ministros de Estado.

VIl. Suspendendo os Magistrados nos casos do Art. 154.

VIIl. Perdoando, e moderando as penas impostas e os Réos
condemnados por Sentenca.

IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, e que assim
aconselhem a humanidade, e bem do Estado (BRASIL, 1824)

O imperador também poderia tomar medidas mais fortes, como dissolver
a Camara dos deputados, de acordo com a constituicdo. Essas qualidades
dividiam opinides, os mais progressistas tendiam a condenar a grande influéncia
do Poder Moderador sobre os outros poderes. Os conservadores, no que lhes
tocavam, entendiam que o Imperador garantia a identificacdo da soberania do
Estado brasileiro com a figura pessoal do monarca (FERNANDES, s.d., s.p.).

A ideia do poder de moderador foi desenvolvida por Benjamin Constant
da Suica, durante seu curso de politica constitucional, que inspirou a
Constituicdo do Império de 1824. No escopo brasileiro, esse poder absoluto
centralizado nas maos de D. Pedro | foi fundamental na construcéao do “Heréi da
Independéncia”. No ambito da vida cotidiana, a concentracao do poder nas maos
de D. Pedro | refletia-se sobretudo na veneracgéo a figura do imperador, retratado
como herdi da independéncia e Unico responsavel pela independéncia. Brasil.
Seu retrato foi enviado a todas as provincias, vagando de cidade em cidade,
aldeia em aldeia, onde era adorado quase como uma imagem sagrada. Assim,
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tentou-se justificar as aspiragdes absolutistas do imperador aos olhos do povo.
(ASSIS, 2012, s.p.).

O Poder Moderador era uma forga autoritaria disfarcada de solugao para
todos os problemas, cujo dono agia apenas para si, mas cujos discursos
remetiam ao bem comum. Para tanto, o titular do Quarto Poder exercia controle
arbitrario sobre os demais poderes, em violacdo a separagdo de poderes
proposta por Montesquieu. Além disso, por ter amplos poderes para intervir em
outros poderes, o Quarto Poder desestabilizou o sistema de freios e contrapesos
idealizado pelo autor para permitir a coexisténcia de poderes (ASSIS, 2012, s.p.).

Na contemporaneidade dos Estados constitucionais democraticos, o
poder moderado aparece incompativel com a clausula pétrea da Separagao dos
Poderes da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, e viola a
prépria democracia, incompativel com os Estados autoritarios (ASSIS, 2012,
s.p.). Dessa forma, € possivel notar que o Poder Moderador, na forma ativa,
como foi estruturado na Constituinte de 1824, no dominio politico, parece ter
sido, por todos 0s anos monarquicos o ponto central da organizacéo do Estado,
quando ainda nao havia federacao bem estabelecida. Nos primérdios do regime,
ele foi relativamente capaz de satisfazer as demandas mais prementes. No
entanto, no final do século 19, o Brasil passou a considera-lo inconveniente, e,
em momento posterior, percebido de tal forma ligado ao proprio Estado, que nao
seria mais possivel modifica-lo sendo apenas com a abolicao de todo o sistema
(NEVES; NEVES, s.p.).

Durante a ditadura militar brasileira (1964-1985), o governo, que se dizia
constituinte e defensor da ordem democratica, utilizou o Al-5 e outros meios de
coacao legais e ilegais, forcou a "ordem" legal. Nos termos do artigo 6° da
CRFB/1967, a divisao tripartida de competéncias foi subvertida pelo artigo 11 do
Al-5, que deu poder ao Executivo para legislar por meio de legislacdo
complementar, aplicando coercitivamente suas leis repressivas na tentativa de
atuar exogenamente na mudanca social. (RIBEIRO; DESTRE; FERNANDES,
2012, s.p.). A atuacdo de ministros do STF fora da jurisdicdo dos tribunais cria
instabilidade que poderia levar a intervencao oportuna dos militares para dirimir
disputas entre Poderes. Esse mecanismo esta previsto no artigo 142 da
Constituicdo (GANDRA, 2020, s.p.).
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Art. 142. As Forgcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aeronautica, sao instituicbes nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia
e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da
Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da
lei e da ordem (BRASIL, 1988).

De acordo com a Constituicdo, se houver conflito entre poderes e um
deles apelar para os militares, sdo os militares que restauram a lei e a ordem.
Esse poder das Forcas Armadas como um "poder moderador" € colocado pela
Constituicdo (GANDRA, 2020, s.p.).

O papel do Tribunal de Justica Federal no exercicio da jurisdicao
constitucional fica cada vez mais claro, principalmente quando o Judiciario se
depara com trés hip6teses incOmodas: falta de previsdo normativa especifica
(lacuna), constatacdo de duas ou mais respostas para 0 mesmo caso
(ambiguidade) e finalmente, quando ha colisdo entre dois ou mais direitos a
serem tutelados por um Estado agindo sob a dire¢do de um regime democratico.
Ha uma quarta possibilidade. Ou seja, quando a regra nao se aplica a um caso
concreto (PENHA, 2017, s.p.).

Vale ressaltar, ainda, que é a abordagem do Supremo Tribunal Federal
em casos que exigem um esforco mais controverso que mostra a importancia
que esse 6rgao ganhou desde a entrada em vigor da Constituicdo Federal de
1988. Ao fazé-lo, contribuem para fortalecer o Estado de direito e o
constitucionalismo. Nesse sentido, alguns autores defendem que exercer ou
defender um direito fundamental é meramente exercer a jurisdicao
constitucional. (PENHA, 2017, s.p.).

A Constituicdo brasileira de 1988 levou ao limite as possibilidades do
constitucionalismo caracteristico do processo de redemocratiza¢ao e incorporou
em sua plenitude o paradigma normativo. Com efeito, além de garantir os direitos
individuais tipicos do liberalismo, garantia uma ampla gama de direitos sociais e
coletivos. E essencialmente um texto programatico em que direitos e obrigacées
individuais e coletivas precedem a organizacdo do Estado. Ademais, a forma
final da Carta Maior, com 250 artigos, encorpado com 120 em suas disposicoes
transitérias, € o resultado de quase 2 anos de muitas negociagbes, muito
trabalho na composicao de ideias e interesses politicos. Somente um texto
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detalhado pode sustentar tantas demandas e garantir formalmente a
reconstrucdo de sociedades e nacdes com objetivos de desenvolvimento e
equidade social. (SADEK, 2008, s.p.).

A abrangéncia e complexidade, e o nivel de detalhamento, dos direitos
sociais garantidos, aliados a capacidade do Judiciario de controlar a
constitucionalidade das leis e atos normativos, levaram a um aumento
significativo de intervencao deste Poder. A Constituicao Federal deu aos juizes
e tribunais o poder de influenciar o processo de tomada de decisao politica. Isso
transforma a Constituicdo em um texto programatico que estreita a margem de
manobra manipuladora dos politicos e amplia o papel politico do judiciario.
(SADEK, 2008, s.p.).

Por outro lado, o novo constitucionalismo democratico tende a abrir cada
vez mais possibilidades de intervencao judicial. Este "novo" judiciario assume
um papel ativo na vida coletiva e é independente dos sistemas normativos civis
ou consuetudinarios. A experiéncia europeia recente em varios paises com
diferentes sistemas juridicos mostra claramente a prevaléncia desta 'nova justica
ativa'. (SADEK, 2008, s.p.).

3.2 ATIVISMO JUDICIAL ENQUANTO EXPRESSAO DA ATUAGCAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A DETURPACAO DO PAPEL
CONTRAMAJORITARIO NA GARANTIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

De inicio, cuida reconhecer que o ativismo juridico € uma atitude, uma
escolha de uma forma concreta e proativa de interpretar a Constituicao, para
ampliar seu significado e alcance. Geralmente, € instalado em situagées em que
0 poder legislativo sofre uma retracdo, uma certa desconexao entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo o efetivo atendimento das demandas
sociais. (BARROSO, 2009, s.p.).

A ideia de ativismo judicial remete ao envolvimento mais amplo e intenso
do Judiciario na implementagdo dos valores e objetivos constitucionais, e
intervém mais na esfera de atuacao dos outros dois poderes. A posicao ativista
se manifesta através de varias formas de comportamento, que incluem, por

exemplo: a) a aplicacdo direta da constituicdo em situagcdes ndo abordadas
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diretamente pelo seu texto, e independentemente da manifestacdo do legislador;
b) reconhecimento de atos normativos do parlamento como inconstitucionais e
uma violacao 6bvia da constituicdo com base em critérios mais brandos que os
de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; c) comportamento coercitivo ou
abstencdo por parte de autoridades publicas, especialmente em politicas
publicas (BARROSO, 2009, s.p.).

O oposto do ativismo é a autocontencao judicial, comportamento pelo qual
o judiciario tenta reduzir sua interferéncia nas atividades de outros poderes.
Juizes e tribunais também o seguem: a) evita a aplicacao direta da constituicao
a situacoes fora do seu ambito expresso, aguardando o parecer do legislador
ordinario; b) usam critérios rigidos e conservadores ao declarar leis e atos
normativos inconstitucionais; e c) abster-se de interferir na definicdo de politicas
publicas. Até a vigéncia da Constituicdo de 1988, essa era a politica inequivoca
do judiciario brasileiro. A principal diferenca metodoldgica entre esses dois
pontos de vista é que, em principio, o ativismo juridico busca o maximo potencial
do texto constitucional, sem, contudo, invadir o campo do livre legislar. A
autocontencéo, por outro lado, limita o alcance da constituicdo em favor de casos
politicos tipicos. (BARROSO, 2009 s.p.).

Em um pais como o Brasil, conhecido pelo abismo social entre as classes
econbmicas, sob o comando de um estado arrecadador, que muito cobra e
pouco oferece, ndo é admissivel que o cidaddo, ante a morosidade da garantia
de condi¢cdes minimas existenciais pela constituicao, seja punido duplamente: e
por ter seus direitos minimos negados e por estar em uma camada social
desfavorecida. O ativismo judicial, nesta visao, € um chamado ao operador do
direito na procura da melhor solucdo a quem a ele recorre, protagonizando a
efetivacdo dos direitos fundamentais em casos em que 0s outros poderes sdo
morosos ou omissos (FERREIRA, 2021, s.p.).

A ideia de ativismo judicial esta associada a um envolvimento mais amplo
e focado do judiciario na concretizacéo de valores e propositos constitucionais,
com maior interferéncia nas esferas de atuacéo dos outros dois poderes. Nesse
sentido, o papel do judiciario ndo se limita a aplicar a redacao “fria” da lei, mas
sim a fazer valer os direitos inerentes a existéncia humana quando os outros dois
poderes nao funcionam suficientemente para atuar como intermediarios. Ha uma

diferenca entre dois tipos de ativismo judicial, um de natureza revolucionaria,
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quando os juizes criam normas ou leis; e, hé o ativismo judicial revelador, quando
se trata de inovacao com base em valores e principios constitucionais ou quando
existe uma regra lacunosa (FERREIRA, 2021, s.p.).

A doutrina traz diversos conceitos para o ativismo judicial. No entanto, o
ativismo juridico é uma posicao, ou seja, € uma escolha de um juiz cujo propdsito
€ se fundamentar em uma hermenéutica juridica expansiva. Sua finalidade é
realizar o real valor normativo constitucional, garantir, com celeridade, os direitos
das partes e satisfazer as necessidades e até mesmo do poder executivo devido
a morosidade ou negligéncia da resolucdo de conflitos e da legislagcao.
(GRANJA, 2013, s.p.).

Diante de uma nova necessidade para a qual a lei por si sé é insuficiente,
ou uma necessidade que obriga a uma interpretacao especifica do texto da lei,
o esforgo do intérprete pode ser sentido. O ativismo judicial, portanto, € a energia
que emana dos tribunais no processo de criacdo do direito. Destaca-se, deste
modo, que o termo ativismo é utilizado na Ciéncia do Direito para indicar que o
judiciario atua além das atribuicdes conferidas pelo ordenamento juridico.
(GRANJA, 2013, s.p.).

O ativismo judicial, por outro lado, expressa a atitude do intérprete, uma
forma positiva e abrangente de interpretar a Constituicdo que amplia o sentido e
o alcance de suas normas para além da legislacdo ordinaria. Este é um
mecanismo para contornar o processo politico majoritario quando este se mostra
estagnado, paralisado ou incapaz de construir consenso. Os riscos da
judicializacao, especialmente do ativismo, residem na falta de legitimidade da
democracia, na politizagdo do Judicidario e na capacidade institucional do
judiciario de decidir sobre questdes especificas. (BARROSO, 2012, s.p.).

Os riscos para a legitimidade democratica decorrentes do fato de os
membros do judiciario ndo serem eleitos sdo mitigados na medida em que juizes
e tribunais cumprem a Constituicdo e a aplicacdo da lei. Em vez de agir por sua
prépria vontade politica, eles agem como representantes indiretos da vontade do
povo. De fato, em face de disposi¢coes constitucionais abertas, vagas ou fluidas,
como dignidade da pessoa humana, eficiéncia ou impacto ambiental, A
criatividade do intérprete do tribunal se expande para niveis quase normativo.
No entanto, se houver manifestacao do corpo legislativo, se alguma lei em vigor

substanciar norma constitucional ou regulamentar matéria de sua competéncia
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for aprovada pelo legislativo, os juizes deverdo observa-la e aplica-la. Isto é, as
decisbes do Congresso devem prevalecer entre as varias interpretacoes
razoaveis da Constituicdo, por ser ele quem detém o batismo do voto popular
(BARROSO, 2009, s.p.).

A Constituicdo de 1988 deu status constitucional a varios direitos
fundamentais e ampliou muito os mecanismos de protecdo desses direitos.
Tornando-se inclusos, os institutos para defesa dos direitos individuais e
coletivos como o mandado de seguranga, o habeas data, o mandado de injuncao
e o controle concentrado de constitucionalidade, o alargamento dos legitimados
a propor agdes de inconstitucionalidades e, ainda, a ampliagdo da competéncia
do Poder Judiciario (RIBEIRO, 2019, s.p.).

A consagracgéao desses direitos fundamentais no texto da Constituicdo e a
ampliacdo e facilitacdo do acesso a justica até agora as pessoas que eram
excluidas do gozo de qualquer estrutura de poder, diante da omissao dos
poderes, passou a exigir que a justica fosse assegurada. Fazendo valer direitos
garantidos pelo poder constituinte. E nesse contexto que comegam a aparecer
as primeiras manifestacbes do novo neoconstitucionalismo, erguendo-se, no
Brasil, o denominado ativismo judicial e a judicializacao da politica (RIBEIRO,
2019, s.p.).

Dentre os direitos fundamentais garantidos aos cidadaos, o artigo 5°
XXXV estipula que a lei ndo exclui da avaliacao judicial violacbes ou ameacgas a
direitos; no mesmo pensamento, o artigo 4° da lei de introducéao ao Codigo Civil
diz que, sempre que a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito. Nesse sentido, ainda que
o Legislativo ndo regule determinado direito, denota-se que o Judiciario, se
solicitado, deve se manifestar quando um direito for violado ou ameacado.
Entretanto, os principios, que antes utilizados na auséncia de norma aplicavel ao
caso concreto, tornaram-se o centro do ordenamento juridico, por vezes,
limitando o poder do legislador e vinculando todo o ordenamento juridico
(RIBEIRO, 2019, s.p.).

A Constituicao de 1998 estabeleceu a democracia como um sistema de
governo, como evidenciado por sua definicdo da arte da democracia, Art.1,
paragrafo unico da CRFB de 88 diz que “todo poder emana do povo”, regime
regido pela regra da maioria, regra pela qual as decisdes tomadas pela maioria
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sdo consideradas decisdes coletivas. Dada a possivel tensdo entre o
constitucionalismo, entendido como limitagdo do poder estatal, e a democracia,
como expressao da soberania popular. Para nao ver a rede de direitos basicos
das minorias abalada, surge a necessidade de garantir as minorias, que
encontram “espaco” na acao contramajoritaria do Poder Judiciario para tais
demandas. (FERNANDES, 2019, s.p.).

Sobre a legitimidade da autuacao contramajoritaria do Judiciario, a
nulidade do ato de poder eleito pela maioria parece decorrer de duas
justificativas: uma de natureza normativa e outra de natureza filoséfica. Uma
base normativa surgiria do fato de que o texto constitucional atribui
explicitamente tais poderes ao Judiciario, especialmente ao STF, no exercicio do
controle constitucional centralizado. (FERNANDES, 2019, s.p.).

Nesse contexto, enfatizamos que, a Constituicdo brasileira, reservou
parcela de poder politico a ser exercida por agentes publicos nao admitidos por
meio de votacao. Aos quais, a atuacao seria basicamente técnica, dessa forma,
ao aplicar o direito, esses agentes estariam garantindo a concretizagdo as
decisdes tomadas pelo legislador ou pelo constituinte, enquanto representantes
do povo (FERNANDES, 2019, s.p.).

O Estado constitucional democréatico, como o0 nome sugere, €
produto de duas ideias que se acoplaram, mas nao se
confundem. Constitucionalismo significa poder limitado e
respeito aos direitos fundamentais. O Estado de direito como
expressao da razdo. Ja democracia significa soberania popular,
governo do povo. O poder fundado na vontade da maioria. Entre
democracia e constitucionalismo, entre vontade e razdo, entre
direitos fundamentais e governo da maioria, podem surgir
situagdes de tensao e de conflitos aparentes. Por essa razao, a
Constituicao deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles
€ o de estabelecer as regras do jogo democratico, assegurando
a participacdo politica ampla, o governo da maioria e a
alternancia no poder. Mas a democracia ndo se resume ao
principio majoritario. [...] O segundo grande papel de uma
Constituicao: proteger valores e direitos fundamentais, mesmo
que contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos. E
o intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal Federal.
Seu papel é velar pelas regras do jogo democratico e pelos
direitos fundamentais, funcionando como um férum de principios
— nao de politica — e de razdo publica — ndo de doutrinas
abrangentes, sejam ideologias politicas ou concepgdes
religiosas (BARROSO, 2009, s.p.).
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A jurisdicdo constitucional € mais uma garantia do que um risco.
Entretanto, insta salientar que, como tradutor final da Constituicao, o STF sé tem
legitimidade para agir de forma contramajoritaria casos suas decisbes tiverem
uma fundamentacao racional, e que apenas podera, dessa maneira, proceder se
sua atuacao for essencial para garantir a democracia e os direitos fundamentais.
Isto é, o ativismo judicial, quando executado por magistrados que visem a
satisfacdo de interesses préprios, cujas decisdes nao sao fundamentadas
racionalmente e, por consequéncia, inuteis para a preservagao da democracia e
dos direitos fundamentais, deve ser recriminado imediatamente (MAURICIO,
2018, s.p.).

Na pratica, tanto o exercicio do ativismo quanto essa substituicao politica
da justica sdo realizados prioritariamente pelo STF por meio do controle
concentrado da constitucionalidade. Pode-se observar que esse controle
centralizado pode ser distinguido em quatro situacdes diferentes: por meio da
Acéo Direita de Inconstitucionalidade (ADI), Acao Direita de Constitucionalidade
(ADC), Arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), Acéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), sendo todas elas, além de
regulamentadas, fundamentadas constitucionalmente (CAMPOS, 2019, s.p.).
Diferentemente das Cortes Constitucionais ao redor do mundo, o STF tem
cuidado principalmente do funcionamento do préprio Estado e das prerrogativas
de seus servidores, mais do que cuidar da garantia de direitos fundamentais ou
influenciar em uma agenda de politicas publicas de alcance mais amplo
(CAMPQS, 2019, s.p.).

Como forma de ativismo judicial, a ADI, ADC, ADO e ADPF séo
instrumentos pelo qual o STF exerce o controle concentrado de
constitucionalidade. Por meio deles, os cidadaos participam com o objetivo de
contestar ou defender normas ou projetos regidos pela Constituicao. alto escalao
assuma o status de ativista, deve ser desencadeado pela proposta de um grupo
limitado de pessoas. Em relagdo a essa exigéncia, o Tribunal Constitucional da
Colédmbia, considerado um dos tribunais mais ativos do mundo, aponta uma
diferenca importante. Todo cidadao pode propor uma acao publica de
inconstitucionalidade. Trata-se de uma agao popular e de viés politico. Por meio
dela, os cidadaos participam com o objetivo de impugnar ou defender norma ou
projeto sujeito ao controle constitucional. (CAMPOS, 2019, s.p.).
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Como exemplo de ativismo judicial no Brasil, temos a tipificacdo e
criminalizacdo de homofobia e transfobia como crime de racismo, discutido no
Mandado de Injuncédo n? 4.733 e na Acao a Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO) n® 26, acbes essas protocoladas pelo PPS (novo CIDADANIA)
e pela Associacao Brasileiras de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT) e das
quais sao relatores os ministros Celso de Mello e Edson Fachin. Essas acoes
visam criminalizar a homofobia e a transfobia. Tais entidades defendem que a
minoria LGBT deve ser inserido no conceito de "raca social", € 0s criminosos,
punidos nos moldes do crime de racismo, cuja conduta é inafiancavel e
imprescritivel. Em decisdo, o Plenario do STF decidiu que houve omissao
inconstitucional do Congresso Nacional em n&o editar lei que criminalize crimes
de homofobia e de transfobia (ZIEGLER; WILLERS; SCHLZ, 2019, s.p.).

No caso em questdo, a maioria do Supremo Tribunal Federal reconheceu
a demora do Congresso Nacional em julgar atos que violassem os direitos
fundamentais dos membros da comunidade LGBT. Os ministros Celso de Mello,
Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz
Fux, Carmen Lucia e Gilmar Mendes declararam homofobia e transfobia na Lei
de Lei de Racismo (Lei 7.716/1989), até que a Assembleia Nacional promulgue
uma lei nesse sentido. Neste primas, ficaram vencidos os ministros Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli, por compreenderem que a conduta sé pode ser
punida por meio de lei aprovada pelo Legislativo. O ministro Marco Aurélio ndo
reconheceu a mora (ZIEGLER; WILLERS; SCHLZ, 2019, s.p.).

O Plenario aprovou por maioria a tese do apresentador da ADO, Ministro
Celso de Mello, que foi formulada em trés pontos. A primeira prevé que, até que
o Congresso Nacional aprove lei especifica, 0 comportamento homofébico e
transfébico, real ou presumido, sera incluido nos crimes definidos na Lei
7.716/2018 e, no caso de homicidio doloso, constitui circunstancia que o
qualifica, porque configura o motivo torpe. No segundo ponto, a tese prevé que
a repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem limita o
exercicio da liberdade religiosa se essas manifestacées nao forem discurso de
odio. Finalmente, a tese determina que o conceito de racismo transcende
aspectos puramente bioldgicos ou fenotipicos e alcanga a negacao da dignidade
e da humanidade de grupos vulneraveis. Ficando vencido o ministro Marco
Aurélio (ZIEGLER; WILLERS; SCHLZ, 2019, s.p.).
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3.3 A ASSIMILACAO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO
CAMPO DA JURISPRUDENCIA DO STF: ATIVISMO JUDICIAL E
COMPROMETIMENTO DA TRIPARTICAO DE PODERES

O termo “Estado de Coisas Inconstitucional” tem origem na Colémbia, por
uma decisdo da Corte Constitucional no ano de1997, em que cerca de 45
professores peticionaram alegando descumprimento de direitos previdenciarios.
Sendo assim, a Corte compreendeu que havia um descumprimento
generalizado, ultrapassando as 45 envolvidas naquela demanda, declarando o
Estado de Coisas e Inconstitucional. Na ocasiao, o tribunal decidiu que outros
municipios em  situagcdo  semelhante  deveriam  retificar  essa
inconstitucionalidade, julgou também que fosse oficiado aos Secretarios de
Estados, Governadores, Prefeitos e dirigentes publicos para readequacao e
corregdo daquela inconstitucionalidade (LIMA, 2021, s.p.).

Se destaca entre os fatores considerados pelos tribunais para determinar
a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional: a) Violacbes amplas e
generalizadas de alguns direitos fundamentais que afetam um ndmero
significativo de pessoas; b) O continuo fracasso das autoridades em cumprir
suas obrigacbes de garantir esses direitos; c¢) Deixar de tomar as medidas
legislativas, administrativas ou orcamentarias necessarias para evitar a violacao
de direitos; d) A existéncia de um problema social, cuja solucdo requer a
intervencao de multiplos érgaos, exige a adocdo de um conjunto complexo e
coordenado de medidas e a alocacao de recursos orcamentarios significativos;
e) Potencial para reclamacoes repetidas pela mesma infracao, sobrecarregando
os tribunais (GUIMARAES, 2017, s.p.).

Por meio dessa técnica decisoéria, o Tribunal Constitucional reconhece a
inconstitucionalidade e ordena que outros poderes e instituicdes estatais tomem
medidas para superar graves violacdes de direitos fundamentais. Essas
decisdes podem ser classificadas como litigio estrutural ou casos estruturais, os
quais se caracterizam por: a) afetar uma quantidade massiva de pessoas; b)
envolver diversas entidades estatais responsaveis por erros sistematicss nas

politicas publicas adotadas; c) Implica ordens de execucdo complexas que
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impdem acdes coordenadas por juizes para proteger toda a populacéo afetada,
n&o apenas o autor em um caso especifico (GUIMARAES, 2017, s.p.).

Ao considerar a Estado de Coisas Inconstitucional, o tribunal confirmou
que havia surgido uma situacao inaceitavel de graves violacbes de direitos
fundamentais resultantes de atos comissivos e omissivos praticados por varias
autoridades publicas. E exacerbado pela inércia continuada dessas mesmas
autoridades que apenas mudancas estruturais no exercicio do poder publico
podem alterar a situagdo inconstitucional. Dada a excepcional gravidade da
situagdo, justifica-se que os tribunais intervenham na formulacdo e
implementacao das politicas publicas e na atribuicado de recursos orcamentais
para coordenar as medidas concretas necessarias para superar a
inconstitucionalidade (GUIMARAES, 2017, s.p.).

A Corte Constitucional da Colémbia justificou a inconstitucionalidade da
época ao impor uma obrigacao institucional de cooperagao harmoniosa entre 0s
poderes estatais. O que exigiu a notificacao pela Corte as demais autoridades
publicas de uma situacdo que viola a Constituicdo, bem como de evitar a
judicializacdo de outras situagdes semelhantes. O Tribunal Constitucional da
Colémbia declara inconstitucionais os fatos que deram origem a agao de tutela
e adverte as autoridades competentes que, de acordo com suas obrigacoes
institucionais, este fato deve ser corrigido dentro de um prazo razoavel
(HORBACH, 2022, s.p.).

O Tribunal Constitucional da Colémbia, na decisdo T-153 de 28 de abril
de 1998, declarou Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario
estadual, mais especificamente das prisdes Modelo e Bellavista, localizadas em
Bogotad e Medellin (GUIMARAES, 2017, s.p.). Na sua decisdo, o Tribunal
Constitucional decidiu impor varias medidas as instituicées do Estado. Isso inclui
exigir que o Instituto Nacional Penitenciario e Carcerario (Inpec), a Secretaria de
Planejamento Nacional e o Ministério da Justica se preparem no prazo de trés
meses a partir da notificacdo. Para a construcdo e reforma de presidios,
assegurar condicbes de vida adequadas aos presos e obrigar a Defensoria do
Povo e a Procuradoria-Geral da Nagéao a fiscalizar a implementagao (HORBACH,
2022, s.p.).

Essa decisdo da Corte Constitucional da Colémbia foi criticada no pais

por ter priorizado a construcao de novos presidios como maneira de sanar o
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Estado de Coisas Inconstitucional sem ter enfrentado os motivos de
hiperencarceramento constatadas, como a edicao de leis penais mais rigidas
(direito penal simbdlico) e o excesso de decretacao de prisdes preventivas. A
Corte Constitucional também foi criticada por ndo monitorar a implementacao
das medidas adotadas pelo governo colombiano (HORBACH, 2022, s.p.).

No Brasil, o termo Estado de Coisas Inconstitucional foi tratado na ADPF
347 (j. 09.09.2015), a agao foi proposta em 2015 pelo PSOL (Partido Socialismo
e Liberdade), na qual foi feito um pedido de declaracao de inconstitucionalidade.
Nesta ADPF, o sistema penal interno aplicavel € uma pauta de julgamentos em
que a Justica Federal reconhece a inconstitucionalidade de condicionantes do
sistema penal brasileiro. Nesse contexto, argumenta que o funcionamento do
sistema penal constitui uma grave violacdo dos principios fundamentais da
dignidade humana, e que esse cenario cadtico em particular constitui uma
violacao geral e sistémica dos direitos fundamentais. Nesse sentido, o instituto
de um Estado de Coisas Inconstitucional decorre da inércia ou reiterada
incompeténcia de instituicbes publicas que ndo atuam na resolugdo de
problemas especificos e violam direitos fundamentais (LIMA, 2021, s.p.).

Em suma, o partido declarou que a superlotacdo carceraria e as mas
condicbes do sistema prisional constituiam um cenario factual totalmente
incompativel com a constituicao brasileira. Isso inclui violagdes de uma série de
direitos fundamentais, incluindo a dignidade humana, a proibicdo de tortura e
tratamento desumano, o direito a justica e os direitos sociais dos presos a saude,
educacao, trabalho e seguranca. O PSOL afirmou que o quadro foi resultado de
"numerosos atos omissivos e comissivos dos poderes publicos federais,
estaduais e do Distrito Federal, inclusive os de natureza normativa,
administrativa e judicial". (PEREIRA, 2017, s.p.).

Os Ministros reconheceram a existéncia de violacbes em larga escala e
persistentes dos direitos fundamentais ao analisar os pedidos de medidas
cautelares na inicial. Decorrente da faléncia de politicas publicas e de erro
estrutural, representada pela falta de medidas legislativas, administrativas e
orcamentarias eficazes, cuja modificacao depende de uma série de solucdes que
envolva a atuacdo coordenada de Poderes publicos dos diferentes niveis
federativos, declarando o ECI do sistema carcerario nacional. Especialmente

quando se trata das condigdes carcerarias, fica claro que nao faltam protecdes
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normativas, pois as leis prisionais, especialmente os tratados internacionais
assinados pelo Brasil, garantem os direitos dos presos de forma geral e abstrata.
No entanto, dada a ineficacia das politicas publicas formuladas pelo poder
executivo por negligéncia do governo, os direitos protegidos na abstragdo do
diploma normativo acima nédo se concretizam. Os entes federais e estaduais, em
conjunto, vém se mostrando incapazes e manifestado verdadeira falta de
vontade politica em superar ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade
(BROOCKE; KOZICKI, 2019, s.p.).

O papel do STF neste caso, portanto, vai além de tentar superar as
deficiéncias na implementacdo das politicas publicas existentes, mas sim
pretende dar concretude a direitos fundamentais protegidos em constituicoes,
costumes, regulamentos e normas internacionais. A inacao injusta do Estado
para possibilitar a criacdo e manutencgao de condicées materiais minimas de vida
aos detentos requer intervengado judicial para garantir ao menos o nucleo
essencial da dignidade humana. (BROOCKE; KOZICKI, 2019, s.p.).

Nesse sentido, é fundamental atuar no quadro do conflito estrutural em
questdo, superando os entraves politicos e institucionais e promover a
cooperacao entre os poderes legislativo e executivo na formulacdo e
implementagdo das solugbes necessarias. Torna-se responsabilidade do
Supremo Tribunal Federal o dialogo com a sociedade acompanhamento do
cumprimento e eficacia das medidas tomadas (BROOCKE; KOZICKI, 2019,
s.p.).

Corre o risco de efeitos sistémicos indesejaveis e imprevisiveis, e em
alguns casos recomenda uma postura cautelosa por parte do judiciario. Os
juizes, por meio de sua profissdo e treinamento, costumam estar preparados
para fazer valer a justica em casos especificos. Os magistrados nem sempre tém
tempo, informagdes ou mesmo conhecimento para analisar o impacto de
decisdes especificas tomadas em ag¢des individuais na prestacao de servigcos
publicos ou realidades no setor econbémico. Ainda menos sujeito a
responsabilidade politica por decisdes erradas. Os membros do judiciario, os
magistrados, ndo sao eleitos pelo povo e, portanto, ndo tém a mesma
legitimidade dos poderes executivo e legislativo. Além disso, carecem do
mecanismo necessario para determinar os melhores planos de politicas a serem

aplicados e as melhores formas de alocar recursos (DANTAS, 2017, s.p.).



76

E certo que o comportamento desenfreado do judiciario na implementagao
de politicas publicas acaba resultando no desrespeito a separagao de poderes,
0 que nao sb é ilegal, como impossibilita que outros poderes cumpram as
decisbes. A decisdo considerara o possivel cumprimento dessas diretrizes
publicadas (DANTAS, 2017, s.p.). Em alguns casos, pode ser virtualmente
impossivel distinguir qual privagcao de direito iria sobressair sobre a outra. Além
disso, iniciar a aprovacdo de uma declaracdo de estado de coisas
inconstitucional apenas prejudicaria a separacao de poderes e deixaria todos os
assuntos para o judiciario para seu uso desordenado (DANTAS, 2017, s.p.).

O Judiciario ndo deve adentrar em esfera destinada a outro Poder para
substitui-lo em juizos de oportunidade, para executar opcoes legislativas de
organizacgao e prestacao, fora, quando realmente existe uma violacao evidente,
pelo legislador, da responsabilidade constitucional. No entanto, € necessaria
uma revisao da Separacao dos Poderes em relacdo aos servicos basicos no
Estado Social, uma vez que os Poderes Executivo e Legislativo, se mostraram
ineficazes em relacdo a garantir um cumprimento racional dos preceitos
constitucionais (BROOCKE; KOZICKI, 2019, s.p.).

Na referida ADPF postulou-se, em sintese, que o Supremo Tribunal
reconhecesse e declarasse o Estado de Coisas Inconstitucional, perante o
fundamento, impusesse a adocao de uma série medidas voltadas a melhoria das
condicbes carcerarias, a reversao e contencdo e do processo de
hiperencarceramento. A ADPF desafia a intervencao da jurisdicdo constitucional
brasileira, ndo apenas aspectos do controle, em termos de controle, mas também
em atos ou omissdes do Estado. Peticiona-se pela protecdo a dignidade de
grupos vulneraveis, em um exercicio do papel contramajoritario da corte maior.
Ante o pedido em carater liminar incorporou-se no Supremo Tribunal Federal o
instrumento denominado “estado de coisas inconstitucional”. Esse mecanismo
foi criado para combater graves e sistémicas violagdes constitucionais
decorrentes de deficiéncias estruturais nas politicas publicas. Superar isso
exigira varias acoes de muitas instituicoes e poderes estatais (LEMOS, 2017,
s.p.).

Como argumento defensor para o ativismo visto no ECI, o autor
supracitado nos fala:
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[...] diz-se que, devido os juizes n&o terem sido eleitos pelo voto
popular, ndo detém legitimidade para interferir em politicas
publicas 15 “que deveriam ser formuladas e implementadas
pelos poderes Legislativo e Executivo”. Ocorre que a verdadeira
democracia ndo se restringe, exclusivamente, no voto popular
da maioria, mas em toda a composicao fatico-sistémica da
Constituicdo, de modo que € plenamente possivel que o
Supremo Tribunal Federal adote posicionamentos enérgicos na
defesa dos direitos fundamentais por meio de decisdes
democraticas e com carater ativista estrutural, notadamente,
como medida de resguardo de “minorias vulneraveis e
impopulares, como sao os presos” (SOARES, 2018, s.p.).

Compete aos trés poderes harménicos a efetiva aplicacdo e
implementag&o das politicas publicas necessarias a ampla defesa dos direitos e
garantias fundamentais consagrados na Constituicdo Federal. Se cada
instituicdo estadual cumprisse seu papel sem omissées ou concessoes, todo o
sistema institucional brasileiro seria diferente e capaz de sustentar uma ampla
gama de direitos e garantias constitucionais previstos na Constituicdo Federal.
(ANDRADE; TEIXEIRA, 2016, s.p.).

Esse novo método de atuacéo judicial por meio do ativismo judicial mostra
que essas falhas podem ser vistas e compensadas dentro dos limites
estabelecidos pela Constituicao Federal. O Poder Judiciario, esta cumprindo sua
parcela no estado de coisas inconstitucional, mas a separacdo dos poderes
precisa funcionar adequadamente para corrigir com mais eficacia as repetidas
falhas. (ANDRADE; TEIXEIRA, 2016, s.p.). Assim, quanto mais desenvolvida for
a comunicagao entre o Estado e a sociedade, maior sera a representacao
democratica da sociedade por meio do judiciario e, consequentemente, mais
importante sera o fortalecimento da cidadania e da justica constitucional na
efetivagdo dos direitos fundamentais. (SOARES, 2018, s.p.).
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo principal analisar o ativismo
judiciario enquanto mecanismo de desequilibrio da triparticdo dos Poderes, a
partir da incorporagcao do Estado de Coisa Inconstitucional na jurisprudéncia da
Suprema Corta Federal. Dentro deste prisma, tornou-se necessario analisar
como objetivos especificos a constru¢ao histérica do fendmeno do acesso a
justica, nos moldes do Projeto de Florencga, idealizado pelo jurista italiano Mauro
Cappelletti, analisar a construcdo histérica do Poder Judiciario no Brasil e
examinar o Estado de Coisa Inconstitucional.

Como problematica do estudo, tem o questionamento: Como o Ativismo
Judiciario desequilibra a triparticdo dos Poderes, utilizando-se do Estado de
Coisa Inconstitucional? E para responder ou enriquecer a discussao, foram feitos
3 capitulos para discorrer sobre o assunto, o primeiro pauta sobre o acesso a
justica no contexto do projeto de florenca: pensar as contribuicbes de Mauro
Cappelletti para a massificacdo do acesso a justica, onde é apresentado a
discussao envolvendo a limitagao do alcance do vocabulo "acesso a justica”, é
apresentado a discussao envolvendo a questao de acesso a justica e acesso ao
Judiciario como sin6nimos e como expressdes que se afastam dentro da
promocao da justica e também apresentar o debate envolvendo a concepc¢ao de
Projeto de Florenca (o projeto desenvolvido por Cappelletti.

Dentro deste primeiro Capitulo foi falado sobre a primeira onda de acesso
a justica, apresentando a concepcao de primeira onda de acesso a justica, os
elementos e direitos compreendidos, gratuidade de justica como elemento para
a primeira onda de acesso a justica, a gratuidade de justica como direito
fundamental e reconhecido na CF-88, bem como na Lei n? 1.060/1950 e no novo
CPC. Na segunda onda, ¢ falado da Lei de Acao Civil Publica, A¢cao Popular,
Cadigo de Defesa do Consumidor como instrumentos de participacao coletiva no
ambito processual. E na terceira, é dito sobre os meios extrajudiciais de
tratamento de conflitos como mecanismos para promogao da justica. Juntamente
com uma quarta onde, idealizado por Kim Economides, onde foi presentado a
concepgéo de Economides no repensar da formagéo dos bachareis em direito e

sua implicacao para promocao do acesso a justica.



79

Posteriormente no capitulo 2, onde é tratado sobre o Poder Judiciario em
terras brasileiras, abordando a concepc¢ao de poder na teoria geral do Estado, a
teoria de triparticao de poderes e as fungdes tipicas e atipicas dos poderes.
Também é analisado as primeiras experiéncias do judiciario no periodo colbnia,
abordando a organizagao do Poder Judiciario no periodo colonial brasileiro, as
primeiras instituicdes do poder judiciario no territério brasileiro e a estrutura do
poder judiciario de Portugal enquanto metrépole do Brasil.

Ainda deste capitulo é tratado da formacgéao do poder judiciario brasileiro
no periodo imperial, onde é examinado a organizacdo do Poder Judiciario no
periodo imperial brasileiro, o Poder Judiciario enquanto poder imperial e a forma
de organizacao de seus representantes e a criacao e atribuicdes do STF no
periodo imperial. E finalizando o capitulo, tem o Poder Judiciario no contexto
republicano brasileiro.

Por fim, o terceiro e Gltimo capitulo, que tem como titulo: Témis sem venda
e o ativismo judicial no campo do estado de coisas inconstitucional: pensar a
tematica a luz da teoria da triparticdo de poderes, nele € abordado a concepcgao
de poder no Direito Constitucional, a teoria da triparticdo de poderes e a teoria
do sistema de freios e contrapesos. Na secao posterior, tem as fragilidades da
triparticdo de poderes no contexto brasileiro: uma sociedade dependente de um
superego judiciario, onde foi introduzido a teoria de Ingborg Maus sobre o
judiciario como superego da sociedade, o histérico da particdo de poderes no
Estado Brasileiro e a constituicdo do Judiciario como poder no pés-Constituicao
de 1988.

Logo em seguida tem ativismo judicial enquanto expressao da atuacao do
Supremo Tribunal Federal: a deturpagcédo do papel contramajoritario na garantia
de direitos fundamentais, abordando a concepcao de ativismo judicial,
mecanismos de manifestacao do ativismo judicial, a atuagdo do STF como
ativista judicial no campo contramajoritario. E para finalizar, foi falado sobre a
assimilacao do Estado de Coisas Inconstitucional no campo da jurisprudéncia do
STF: ativismo judicial e comprometimento da triparticdo de poderes, abordando
a concepcgao de estado de coisa inconstitucional, as caracteristicas do Estado
de Coisas Inconstitucional e como o STF, por meio do ECI, promove o ativismo

judicial e desequilibra a triparticao de poderes.



80

Assim, pbde-se construir um entendimento com relacdo ao ativismo
judicial e sua influéncia no desequilibrio na triparticio de poderes, com a
utilizacdo do Estado de Coisas Inconstitucional. Visto que compete aos trés
poderes, de forma harménica, a real efetiva, aplicagdo e implementagcdo de
politicas publicas necessarias a ampla defesa das garantias e direitos
fundamentais consagrados na Constituicao Federal.

Torna-se plenamente possivel que o STF adote decisdes enérgicas na
defesa das garantias fundamentais por meio de decisées democraticas e com
carater ativista, notadamente, como medida de proteger grupos de minorias,
vulneraveis e impopulares, como sao os presos. Desde modo, néo foi pretendido
esgotar o assunto, e sim contribuir com as discussodes referente aos efeitos do
ativismo judicial no campo de Estado de Coisas Inconstitucional. Invocando
autores com argumentos a favor e contrarios, a fim de que o leitor possa tirar

suas proéprias conclusdes acerca do tema.
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