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RESUMO: O trabalho tem a pretensdo de estudar e anunciar a evolugao histori-
ca da atuagdo do Poder Judicidrio brasileiro no controle jurisdicional das politi-
cas publicas. Partindo do papel de “legislador negativo” para uma postura mais
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ativa e assertiva, Poder Judiciario e, em especial, o STF passou a ter maior pro-
tagonismo em sua relacdo com os demais Poderes, o que se convencionou cha-
mar de “ativismo judicial”. Esse “ativismo judicial” atingiu, aparentemente, seu
paroxismo, com a recente decisdo do STF no julgamento da Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, oportunidade em que
foi adotada a doutrinas colombiana do “estado de coisas inconstitucional” como
fundamento para a tomada de medidas administrativas pelo Poder Executivo.
Sempre com a preocupacgao de respeito ao principio da triparticdo de Poderes,
o estudo prossegue sugerindo a maior conveniéncia de se adotar o instituto do
“compromisso significativo”, construcao jurisprudencial da Corte Constitucio-
nal da Africa do Sul, que prioriza a solucdo compartilhada entre os Poderes e a
sociedade para assegurar a concretizagao de direitos.

PALAVRAS-CHAYVE: Ativismo judicial, politicas puablicas, estado de coisas in-
constitucional, compromisso significativo.

ABSTRACT: The paper purports to study and announce the historical evolu-
tion of the Brazilian Judiciary acting in judicial control of public policies. Start-
ing from the role of “negative legislator” to a more active and assertive stance,
Judiciary and in particular the Supreme Court now has major role in its rela-
tionship with the other branches, the so-called “judicial activism.” This “judicial
activism” reached apparently its paroxysm, the recent decision of the Supreme
Court in the trial of accusation of breach of fundamental precept (ADPF) 347,
at which it was adopted the Colombian doctrines of “state of affairs unconsti-
tutional” the foundation for taking administrative measures by the Executive.
Always with the concern of respect for the principle of tripartism powers, the
study goes on to suggest the convenience of adopting the institute’s “significant
commitment” jurisprudential construction of the Constitutional Court of South
Africa, which prioritizes the shared solution between the Powers and society to
ensure the realization of rights.

KEYWORDS: judicial activism, public policy, unconstitutional state of things,
significant commitment.
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1 Introducio

O Poder Judicidrio vem ganhando contornos de “pedra de toque” na
manutengdo e na eficacia dos denominados Direitos Fundamentais. Tal catego-
ria de direitos, ante a inexisténcia ou insuficiéncia de politicas publicas garan-
tidoras, passou a se tornar de dificil acesso a parte da sociedade que mais dele
carece. O vacuo Legislativo garantidor da falta de eficacia dos direitos funda-
mentais, aliado a constante omissdo do Poder Executivo, transferiu ao Poder
Judiciario o condao de fazer valer os ditames constitucionais fundamentais, em
especial aqueles que preveem Direitos de cunho social.

Era pacifico o entendimento de que a Corte Suprema somente era au-
torizada a atuagdo como “legislador negativo”, no sentido de suspender - na
hipotese de julgamento de liminares -, ou eliminar - no caso de julgamento de
mérito -, os dispositivos considerados inconstitucionais.

Nao era licito aguardar do STF uma atuagdo como “legislador positi-
vo”, propondo solugdes normativas para as hipéteses em que declarava a in-
constitucionalidade das normas, por agdo ou omissao.

Posteriormente, essa postura foi alterada, tendo o STF passado a atuar
de forma mais ativa na construcao de alternativas normativas nas hipéteses de
declaracédo de inconstitucionalidade das normas.

Admitiu-se, excepcionalmente, com o passar do tempo, o controle ju-
risdicional das politicas publicas, quando violadas diretamente as normas ex-
pressas, constitucionais e legais, que as parametrizavam.

Nessa perspectiva, a atuagdo dos Poderes Executivo e Legislativo na
formulagdo das politicas devia obedecer a limites. O limite principal era a pre-
servacao do minimo intangivel assegurador da dignidade do ser humano que
nao podia ser sonegado pela acao estatal (minimo existencial).

Até que, no Recurso Extraordinario (RE) n°® 592.581e da ADPF n° 347, no
que concerne a evolugdo da atuacao do STF no controle jurisdicional das politicas
publicas, no sentido de se reconhecer o “estado de coisas inconstitucional” no
funcionamento do sistema prisional brasileiro e esse reconhecimento ser consi-
derado o lastro para uma acao jurisdicional mais efetiva.

O reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional” foi decisivo
para que o STF determinasse a ado¢do de medidas administrativas e a aloca-
¢do de recursos orgamentarios para o equacionamento da situagdo do sistema
carcerario nacional, numa guinada jurisprudencial de grande impacto que esta
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a suscitar a preocupacao de parlamentares, juristas e agentes publicos sobre a
necessidade de essa nova linha jurisprudencial ser balizada, com o claro esta-
belecimento de limites normativos, sob pena de as competéncias especificas dos
demais Poderes - Executivo e Legislativo - serem usurpadas pelo 6rgao de capu-
la do Poder Judiciario nacional.

Cuida-se de saber se a maior flexibilidade na formulagao de politicas
publicas, na formatagdo do desenho organizacional do Poder Executivo e na
alocacao das verbas orcamentdrias admitida, excepcionalmente, para o Poder
Judiciério, aplica-se, também, a atuacao do Poder Legislativo.

Alhures, o trabalho sugere a maior conveniéncia de se adotar o institu-
to do “compromisso significativo”, construcao jurisprudencial da Corte Consti-
tucional da Africa do Sul, que prioriza a solugao compartilhada entre os Poderes
e a sociedade para assegurar a concretizacao de direitos fundamentais como
alternativa ao que decidido no julgamento do RE n°® 592.581 e da ADPF n° 347 e,
alfim, refere, nesse sentido, a apresentagao do Projeto de Lei do Senado (PLS) n°
736, de 2015, que intenciona positivar o “compromisso significativo” no sistema
de controle concentrado e difuso da constitucionalidade das normas no Brasil.

2 A triparticao de poderes

Desde outrora a concentracdo de poder em uma tnica figura mostrou-
se uma ameaca para vida humana. O monarca absolutista, por exemplo, con-
centrava todo poder em sua pessoa, o que de fato tornava-o imperioso diante
de qualquer conjuntura que exercesse sua influéncia, ou seja, nao havia limites
para o poder e seu exercicio, tratava-se de uma forca politica interminével.

Ocorre que a mantenca de tal sistematica era também a conservagao do
caos, no sentido da abertura para arbitrariedade do monarca que transformava o
poder advindo do povo contra o préprio povo, uma vez que as pessoas ficavam
a mingua de direitos e os privilégios eram aplicados aleatoriamente, sem qual-
quer critério de igualdade, era o realce do ter sobre o ser.

Todavia, o Estado ndo mais se sustentava. A populacdo em condigdes
precarias clamava por justica e, entdo, em 1789, a Revolucao Francesa marcou
a passagem da centralizacdo do poder monarquico para a descentralizagcdo do
poderio com o fim das regalias destinadas ao clero e a nobreza, passava-se, desse
modo, ao que se chamou triparticdo dos poderes.

A origem da ideia da reparticao dos poderes, na verdade, adentra lon-




DA TRIPARTIGAO DE PODERES AO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O
“COMPROMISSO SIGNIFICATIVO”: A contemporanea atuagéo do Poder Judiciario na solugéo de conflitos
EM TEMPO - Marilia - v. 15 - 2016 que envolvem direitos sociais fundamentais. Renato Bernardi e Ana Paula Meda (P. 11-34)

ga data, na qual, Edinilson Donisete Machado ao consagrar os ensinamentos de
Bobbio observa que Aristoteles j4 operava uma divisdo entre “assembleia geral,
o corpo de magistrados e o corpo judicidrio” e que referida formacao percebeu
no século XVIII coeréncia com a légica de Locke, mas tdo somente foi sistema-
tizada na transi¢ao do século XVIII para o XIX com Montesquieu (2011, p. 78).

Para Peixinho, o principio da separagao dos poderes como teoria poli-
tica foi inaugurada por John Locke ao estabelecer trés poderes imprescindiveis
as sociedades, sendo esses os poderes Legislativo, Executivo e Federativo. Nesta
esteia Locke vislumbrou que o Legislativo deveria elaborar as leis, a existir um
poder Executivo separado do Legislativo, bem como o Federativo ligado as ne-
gociacOes externas e a guerra (2008, p. 15).

Igualmente pode-se apontar que corroborou para o anseio da tripar-
ticdo de fung¢des o pensamento de Jean-Jacques Rousseau, pois segundo Alves
(2009, p. 95) o objetivo de Rousseau de acordo com sua doutrina politica de
precisar cada fungdo do poder “é proteger os cidadaos de posturas arbitrarias
individuais ou de grupos dentro da ordem politica, que possam vir a violar a
liberdade e a igualdade entre os cidadaos [...] assegura a atuagdo do soberano e
do governo somente pela lei”.

Continuamente, no intuito de limitar o poder e assegurar a liberdade
politica, Montesquieu estruturou a divisao das fun¢des e construiu uma aspira-
¢do fundamental de harmonia entre os 6rgaos:

A liberdade politica vista na Constituicdo ndo seria meramen-
te um principio de organiza¢do, mas um direito a participagdo.
Montesquieu, inspirado na teoria esposada por John Locke, en-
tende que os Poderes Legislativo, Executivo e Judicial devem ser
atribuidos a pessoas diferentes, sem, contudo, pontuar rigoro-
sa separacdo entre as fun¢des. Em Montesquieu hd verdadeira
harmonia que enseja a atribuicdo conjunta e indivisivel de trés
orgaos, quer dizer, a co-soberania de trés 6rgaos politicos (PEI-
XINHO, 2008, p. 16).

Em sua obra “O espirito das leis”, Montesquieu descreve capitulos so-
bre o poder legislativo, executivo e também a respeito do poder de julgar. Entre
os escritos o autor reconhece que mencionada divisdo visa garantir a liberdade
politica ao que ele denominou “uma certa distribuicao dos trés poderes” (2000,
p- 197). Em interpretacao a citada referéncia nota-se que:
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Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura,
o poder legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo exis-
te liberdade; porque se pode temer que o mesmo monarca ou o
mesmo senado crie leis tirdnicas para executa-las tiranicamente.
Tampouco existe liberdade se o poder de julgar nao for separado
do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao po-
der executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor. [...] A li-
berdade ndo pode ser assegurada em um lugar onde apenas um
interesse é garantido. Esses poderes na visdo de Montesquieu
deveriam ser exercidos por pessoas diferentes, impedindo assim
que apenas um interesse prepondere (DOURADO; AUGUSTO;
ROSA, 2011, 2639-2640).

Destarte afere-se que a liberdade politica e dos cidaddos é drasticamen-
te afetada caso os poderes sejam cumulados em uma sé pessoa, tendo em conta
que ao comportarem competéncias distintas nao devem ser centralizadas em
razdo de uma geréncia articulada da propria arbitrariedade.

Ressalta-se, nesse sentido, que “nao se trata de divisao do poder, mas
sim de suas fungdes, com o objetivo de melhor realizar o fim do Estado, por
intermédio de seus 6rgaos ou de suas instituicdes” (MACHADO, 2011, p. 79),
com isso, depreende-se que o poder é uno e o que é passivel de reparticao sao
suas fungdes para que ndo coadunem em Unica vertente, a fim de culminar na
concentracio de atribuigGes.

Entretanto, Machado verifica que Jellinek nao pactuava da mesma
ideia acerca da tripartigdo, criticando a teoria desenvolvida por Montesquieu
justamente por entender que o poder do Estado, enquanto soberano, nao poderia
ser divisivel, no entanto, ndo se divide o poder do Estado, mas sim suas fungoes
(2011, p. 80), por isso a necessidade de acrescentar referido esclarecimento.

Adiante, tem-se que a corrente tripartite de Montesquieu foi aplicada
na obra “O Federalista” com autoria de Hamilton, Madison e Jay “de uma forma
revigorada para a sua época e, por que nao dizer, até os nossos dias, apresen-
tando ndo uma divisdo estanque de fungdes, mas pela primeira vez se fala em
equilibrio entre os poderes” (MACHADO, 2011, p. 81).

Dessa forma, para que o equilibrio entre os poderes se sustente é pre-
ciso que mecanismos sejam utilizados com o fito de propiciar harmonia, de ma-
neira que uma func¢do nao se sobreponha a outra, ou seja, que nao haja a usur-
pagdo de fungdes, pois que ja estaria ocorrendo um desequilibrio se assim fosse.
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Com isso, o retorno ao recorte histérico da Revolugdo Francesa, anterior-
mente dito neste trabalho, trouxe para as esferas formais e materiais a teoria da se-
paracao das fungdes como mandamento constitucional na Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadédo de 1789, por se entender como meio imprescindivel para
a garantia dos direitos dos individuos, sendo que passou a partir disso a compor
grande parte das Constitui¢des dos Estados de Direito.

Em paralelo, a Constituigdo brasileira de 1988 dispos sobre o principio
da divisao das fungdes na norma inserta no artigo 2%, bem como na norma ex-
pressa pelo artigo 60, § 4°, III*, a evidenciar a importancia desse principio como
condi¢do para manutengdo e procedéncia de um Estado que respeita os direitos
e garantias das pessoas.

Pode-se dizer que além da divisdo classica de fungdes outro mecanis-
mo de controle fora inserido na ética limitadora do poder do Estado, é o que
se nomeia sistema de checks and balances ou freios e contrapesos. A partir dessa
estruturagdo os poderes se permitem realizar fun¢des atipicas a0 mesmo tempo
em que cada qual exerce suas fungdes tipicas.

A teoria dos freios e contrapesos foi empregada pela primeira vez no
comego de 1787 por John Adams, mas ja era conhecida em 1651 (ALVES, 2013,
p- 284). Sobre o assunto o mesmo autor ainda esclarece:

Dessa forma, o tema tem duas facetas: quando encarado sob a
perspectiva da separagdo de poderes, apresenta sua dimensao
negativa, de divisao, controle e limite do poder soberano; ao con-
trario, quando o problema é abordado sob a teoria do check and
balances, enfatiza-se a dimensao positiva, de ordenacao (ALVES,
2013, p. 284).

Continuamente, na explicagdo sobre a teoria dos pesos e contrapesos
Machado expde (2011, p. 98):

[...] no exercicio de suas atribui¢des, cada fun¢do ndo esta limita-
da ou estanque a sua competéncia exclusiva, exercendo, por ve-
zes, as fungdes de outro Poder, qual seja, a competéncia concor-
rente. E que, como exemplo, a fungao judiciaria compete, além
da jurisdi¢do, a administracdo de seu pessoal e seu orcamento.

3 Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

4 Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta: § 4° Nao sera objeto de deliberagdo a pro-
posta de emenda tendente a abolir: lll - a separagéo dos Poderes;

17




DA TRIPARTIGAO DE PODERES AO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O
“COMPROMISSO SIGNIFICATIVO”: A contemporénea atuagéo do Poder Judiciario na solugéo de conflitos
EM TEMPO - Marilia - v. 15 - 2016 que envolvem direitos sociais fundamentais. Renato Bernardi e Ana Paula Meda (P. 11-34)

A funcdo executiva compete, além de sua fungao governamen-
tal e administrativa, a fungdo de julgar administrativamente. A
fungdo legislativa compete, além da funcgao de julgar, em deter-
minados casos. Verifica-se uma espécie de “entrelacamento” de
competéncias que, embora preserve a autonomia e a indepen-
déncia de cada fung¢do, ao mesmo tempo acaba por estabelecer
uma interdependéncia entre as diferentes fungoes.

Diante do aclaramento apresentado é perceptivel que em simultanei-
dade de tempo as fungdes se permitem e se restringem em uma intersecgao de
competéncias concorrentes e particulares. Como exemplo pode-se mencionar a
atribuicao de competéncia do processo legislativo ao Congresso Nacional (fun-
cdo legislativa) que, de acordo com o sistema em vigor, por intermédio do artigo
48 da Constituicdo Federal exige a san¢do do Presidente da Reptblica que tem
poder de veto MACHADO, 2011, p. 100).

Em suas fungdes tipicas, a fungdo executiva cabe a chefia de Estado e
de Governo e a funcdo judicial compete o julgamento de conflitos e a protecdo
dos direitos fundamentais e da Constituicilo (MACHADO, 2011, p. 102/103).
Porém, ainda que se perfacam técnicas de controle do poder estatal como o
sistema de freios e contrapesos, as crises institucionais ndo denotam a eficicia
plena deste método.

Veja-se a situagio dos direitos fundamentais. E fato que a desigualdade
social no Brasil é alarmante, o que exige a intervencdo do Estado em uma tenta-
tiva de distribuicdo da riqueza. No entanto, a fungdo executiva, por vezes, nao
cumpre as politicas publicas necessdrias para reversao e diminui¢do paulatina
dos problemas relacionados aos direitos fundamentais, como o caso da satide, da
educacao, da moradia, da previdéncia, entre outros.

Em alguns momentos o poder estatal alega a inviabilidade orcamen-
taria e, entdo, as pessoas recorrem a funcao judicial, tendo em conta que sua
competéncia constitucional é zelar pelos direitos fundamentais e pela Consti-
tuicdo. Neste limiar, quando um juiz determina ao executivo o cumprimento
de politicas ptublicas, diz-se da ocorréncia de uma quebra do sistema de freios
e contrapesos, pois a funcao judicial ndo pode infringir as escolhas politicas da
funcao executiva.

Nesse viés, Machado aponta que:

Decisoes judiciais que concedem liminares para implementa-
¢do de politicas publicas que ndo foram discutidas e aprova-
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das na seara competente ocasionam a pretericdo de outras, que
por sua vez foram discutidas e aprovadas, e mais do que isso,
realizam atribuicdo de direitos subjetivos a determinados indi-
viduos, em prejuizo de outros, na mesma situagdo de fato e de
direito (2011, p. 122).

Para Alves (2013, p. 288) “apesar de a teoria da separagdo dos poderes
ter relevancia histdrica, ela é uma teoria deficiente, mesmo quando considerada
conjugada com as corre¢des que lhes foram impostas pela teoria dos freios e
contrapesos”, isso instiga a tentativa de se utilizar novas praticas que possam
aperfeicoar as teorias ja existentes.

3 A conquista de territério pelo Poder Judiciario:
da doutrina da troca de sujeitos ao ativismo judicial

A troca de sujeitos legitimados em casos de omissao inconstitucional
ocorre quando o Poder Judiciario, ante a omissdo do Poder Legislativo, investe-
se de fungodes legislativas e produz a norma genérica e abstrata para regulagao
da situacao fatica para a qual ndo ha regra legislada. A ideia principal que nor-
teia a troca de sujeito é simples: mais importa cumprir a Constituicdo Federal, do
que o sujeito que vai desempenhar esse papel.

A troca de sujeito em casos de omissao legislativa inconstitucional é
doutrina relativamente nova no Brasil e ndo tem amparo constitucional frente
ao disposto no art. 2° da Constituicdo Federal, que tipifica o principio da se-
paracdo de Poderes. Nem mesmo uma Emenda Constitucional poderia inserir
tal possibilidade na Constituicdo Federal de 1988, uma vez que a separagdo de
Poderes é clausula pétrea, nos termos do disposto no art. 60, § 4°, inciso III da
Constituicdo Federal.

Uma nova Constituicdo Federal, fruto do Poder Constituinte Origina-
rio Revolucionario, poderia sim inovar, trazendo essa possibilidade para o nos-
so ordenamento juridico.

Atualmente, constatada uma omissao legislativa inconstitucional por
meio da Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade supridora de omissao,
declarada a inconstitucionalidade e dada ciéncia ao Poder Legislativo, fixa-se
judicialmente a ocorréncia de omissdo, com efeitos retroativos ex tunc e erga
omnes. A partir dai, caso da omissao decorra qualquer prejuizo, permite-se a
responsabilizacdo da entidade de direito publico interno a qual esteja vincula-
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do o Poder Legislativo omisso.

Contudo, assumir o papel de Legislador positivo o Poder Judiciario
nao pode, sob pena de tentar sanar uma inconstitucionalidade, ou seja, a omis-
sdo com outra inconstitucionalidade, qual seja, a lei produzida pelo Judiciario.

A respeito desse tema, tem ganho corpo a discussdo a respeito do cha-
mado ativismo judicial.

O principio da separagdo dos Poderes importa, dentre diversos ou-
tros consectarios, na manutengao dos 6rgaos do Judicidrio nos limites da fun-
¢do jurisdicional que lhes é confiada e para cujo exercicio foram estruturados.
A esse proposito, importa ter presente que, em contraposicdo a funcdo legisla-
tiva, a atividade jurisdicional opera em escaldo inferior da ordem juridica e se
volta, precipuamente, a atuacao de atos normativos superiores, contribuindo,
apenas, moderada e limitadamente, na modelagem do contetido desses atos
(RAMOS, 2010, p. 117).

A discricionariedade judicial se distingue, nitidamente, das discricio-
nariedades legislativa e administrativa, correspondendo a liberdade de escolha
que se defere ao juiz diante de possibilidades exegéticas consistentes. Floresce
ela no espaco que os balizamentos normativos autorizam o julgador a se movi-
mentar, porém com a sensivel diferenca de que o controle, nesse caso, compete
ao proprio 6rgao ao qual foi deferido o poder discricionério, o que nao significa
que possa, em harmonia com o sistema, tudo fazer.

Por ativismo judicial, o que os juristas alemaes denominaram de “in-
terpretacao ilimitada da norma”, deve-se entender o exercicio da funcao jurisdi-
cional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes
subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). Essa ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcao
jurisdicional se faz em detrimento, particularmente, da funcao legislativa, nao
envolvendo o exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outras funcdes nao ju-
risdicionais) e sim a descaracterizacao da fungdo tipica do Poder Judicidrio, com
incursio insidiosa sobre o nucleo essencial de fung¢des constitucionalmente atri-
buidas a outros Poderes (GOMES, 2009).

Se no positivismo classico a interpretagdo se submete a vontade do le-
gislador, dando ensejo ao fendmeno do passivismo judicidrio, a consequéncia do
pragmatismo e do moralismo juridico é o ativismo subjetivista do intérprete-apli-
cador; amplo e explicito no primeiro caso, circunscrito e implicito, no segundo.
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Ja no positivismo moderado ou renovado, o que prevalece é a von-
tade da lei, ndo no sentido de um pressuposto prévio, pronto e acabado, que
o0 juiz tenha que meramente atender, mas no de que o texto normativo objeto
de exegese contém algo de objetivo, que ndo pode ser desconsiderado, embora
constitua apenas um limite no trabalho de construcao da norma de decisao, em
que também conta (embora ndo com o mesmo peso) a vontade do intérprete.

Se as decisdes judiciais ndo sao elaboradas livremente e se, tampouco,
a discricionariedade do juiz é tdo ampla quanto a do legislador, é nos limites
substanciais que o proprio direito a aplicar Ihe impde (e ndo nos procedimentos
formais que deve seguir para fazé-lo - due process of law) que se hao de buscar
os critérios para a aferi¢do da existéncia ou nao de ativismo judiciario.

No campo da atuagdo do Estado é que se vé uma maior tendéncia ao
ativismo judicial.

Enquanto se mantenha no plano exclusivamente politico, a func¢do de
governo revela-se judicialmente incontrolavel, o que se demonstra pelo fato de
nao envolver a prética de atos concretos, capazes de afetar a esfera juridico-sub-
jetiva de quem quer que seja, e, outrossim, porque mesmo o controle preventivo
da constitucionalidade de atos do Poder Publico jamais retroage a ponto de sur-
preender a planificagdo politica da acdo governamental.

Em algumas situagdes, o ordenamento brasileiro consagra um controle
judicial de grau minimo em relacdo a atividades estatais, como é o caso do exer-
cicio atipico de funcao jurisdicional pelo Senado, no processo e julgamento de
crimes de responsabilidade, sindicavel apenas sob o prisma da observancia ao
principio do devido processo legal e seus consectarios no plano formal.

Judicializagdo ndo se confunde com ativismo judicial. A judicializagdo
nada mais expressa que o acesso judicidrio, que é permitido a todos, contra qual-
quer tipo de lesdo ou ameaca a um direito. E fenomeno que decorre do nosso
modelo de Estado e de Direito.

Outra coisa bem distinta é o ativismo judicial, que retrataria uma espé-
cie de intromissdo indevida do Judicidrio na funcdo legislativa, ou seja, ocorre
ativismo judicial quando o juiz “cria” uma norma nova, usurpando a tarefa do
legislador; quando o juiz inventa uma norma nido contemplada nem na lei, nem
dos tratados, nem na Constituicao.

Se a Constituicdo prevé um determinado direito e ela é interpretada
no sentido de que esse direito seja garantido, para nos, isso ndo é ativismo ju-
dicial, sim, judicializagdo do direito considerado. O ativismo judicial vai muito
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além disso: ocorre quando o juiz inventa uma norma, quando cria um direito
nao contemplado de modo explicito em qualquer lugar, quando inova o orde-
namento juridico.

Ha duas espécies de ativismo judicial:

- ativismo judicial inovador - criacdo, ex novo, pelo juiz de uma norma,
de um direito e

- ativismo judicial revelador - criacdo pelo juiz de uma norma, de uma
regra ou de um direito, a partir dos valores e principios constitucionais ou a
partir de uma regra lacunosa.

No dltimo caso o juiz chega a inovar o ordenamento juridico, mas
ndo no sentido de criar uma norma nova, sim, no sentido de complementar o
entendimento de um principio ou de um valor constitucional ou de uma regra
lacunosa.

O primeiro e principal dos pardmetros fornecidos pelo préprio ordena-
mento juridico para a identificacao do ativismo judicial diz respeito a exigéncia
de que toda e qualquer interpretacado constitucional seja compativel com a am-
plitude de sentidos projetada pelo texto da norma (limite da textualidade).

Tal limitagdo se configura por meio da plena utilizagdo da metodolo-
gia exegética, compreendendo os seus multiplos elementos, de cuja pondera-
¢do, a luz das circunstancias do caso concreto (ndo necessariamente um confli-
to intersubjetivo), resulta a delimitagdo do espago de interpretacdo disponivel
ao aplicador.

De outra parte, as exigéncias da percepcdo do direito como um siste-
ma, axiologicamente orientado, importam na necessidade do intérprete-apli-
cador atentar para a existéncia de normas principiolégicas implicitas e para
a circunstancia de que as normas, institutos e conceitos juridicos que os ex-
pressam nao estdo simplesmente justapostos no ordenamento, havendo entre
todas essas categorias vinculos funcionais que a correta operacdo do sistema
juridico pressupoe.

Registre-se, ainda, que a interpretagdo-aplicagdo da Constituicdo pelo
Poder Judiciario, em sistemas constitucionais similares ao brasileiro, ndo pode
ser feita mediante discriciondria atribuicdo de efeitos as normas concretizadas,
devendo o juiz se ater aos elementos hermenéuticos que, objetivamente, indi-
quem o seu enquadramento na categoria das normas de eficacia plena (restrin-
givel ou ndo) ou ndo das normas de eficacia limitada.

Nessa altima hipétese, se afigura de crucial importancia identificar se




DA TRIPARTIGAO DE PODERES AO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O
“COMPROMISSO SIGNIFICATIVO”: A contemporanea atuagéo do Poder Judiciario na solugéo de conflitos
EM TEMPO - Marilia - v. 15 - 2016 que envolvem direitos sociais fundamentais. Renato Bernardi e Ana Paula Meda (P. 11-34)

a integracdo do comando normativo é dependente apenas de providéncias ju-
ridico-formais (normas preceptivas) ou se, bem além disso, exige a execucao de
um programa de acao estatal de cunho abrangente, que produza a indispensavel
adaptacao da estrutura fatico-material subjacente a normalizagao constitucional
(normas programaticas). A norma do artigo 5°, § 1°, da Constitui¢do encerra, a
esse proposito, um principio de interpretagdo, conexo ao da maxima efetivida-
de, pelo qual as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais devem
ser concretizadas de modo a se lhes emprestar, sempre que possivel, eficicia
plena e aplicabilidade imediata, servindo o instituto do mandado de injuncao de
remédio a falta de regulamentacdo de norma preceptiva, veiculadora de direito
ou garantia fundamental.

Segundo Ramos (2010, p. 218), interpretar a Constituigdo de uma ma-
neira criativa é bem diferente de inventar normas. “O texto constitucional existe
para ser interpretado. Se for feito de uma maneira evolutiva, dentro da norma,
é bastante positivo. Mas, quando o juiz resolve transcender essa norma para
sobrevalorizar principios constitucionais, ele invade a sua competéncia e des-
prestigia o Poder Legislativo.” O professor alerta que é preciso diferenciar o que
é uma interpretacdo criativa de uma norma do que é pura criacao de um juiz:

Quando digo que sou contra o ativismo, ndo estou dizendo que a
decisdo dos julgadores néo foi justa, inadequada, menos ou mais
equanime, mas quero deixar claro que ndo cabe ao Judicidrio
suprir essas lacunas. As decisdes das instancias inferiores ficam
restritas ao estado, ndo causam impacto no pais todo. Goste ou
ndo, o Congresso é quem tem competéncia para legislar. O Judi-
ciario ndo é o 6rgao adequado para fazer isso. Isso é destrui¢do
do Estado de Direito.

Se é certo que a legislacao atual tende a ocasionalidade e a confusao,
ndo menos certa é a constatacdo de que isso ndo nos permite deduzir que as so-
ciedades modernas pretendam remeter aos magistrados os problemas tltimos
de seu livre - e por vezes defeituoso - ajuste social. Por muito que se ressalte a
crise da lei nas sociedades atuais, tal crise ndo chega de modo algum a deslocar
a lei do seu papel central e, até o momento, insubstituivel.

As normas juridicas ndo sdo simplesmente um conjunto de regras fa-
ladas, escritas ou formalizadas destinadas a constituir uma razdo para o atuar
dos individuos, que expressam ideologias dominantes ou que as pessoas se li-
mitam a seguir. Em vez disso, as normas representam a formalizagdo de regras
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de condutas sociais sobre as quais uma alta porcentagem de pessoas concorda,
que refletem as inclinagdes comportamentais e oferecem beneficios potenciais
e eficientes aqueles que as seguem: quando as pessoas ndo reconhecem ou nao
acreditam nesses beneficios potenciais, as normas sao, com frequéncia, ignora-
das ou desobedecidas.

A rapidez do progresso, da ciéncia, das transformagdes sociais, os te-
mas ligados a engenharia genética - que fazem surgir cada vez mais problemas
ético-juridicos -, os avangos tecnoldgicos que nao cessam de criar problemas
novos e imprevisiveis, como as operagdes de clonagem humana, além da de-
pendéncia em que se encontra a humanidade em relacdo a degradacao do meio
ambiente, e a evolucdo do direito ecolégico, os avangos dos instrumentos de
comunicacao e informagao, a inseguranca politica, com a propagacdo de guerras
civis, tudo aliado ao fato de vivermos um cenario da globalizacao da economia.

O conjunto de direitos sociais, por sua vez, encontra-se abalado pela
chamada politica neoliberal, observando-se a necessidade de limitagao de po-
der politico e econémico, devendo o jurista e intérprete questionar a deficién-
cia da hermenéutica juridica tradicional, bem como a valorizacao dos direitos
humanos e sociais.

Todas estas consideracdes sdo importantes para indagar o atual pa-
pel do magistrado, que ganhou maior amplitude, bem como os tradicionais
métodos de interpretacdo em consequéncia das evolugdes sociais que nem o
legislador nem o Poder Judicidrio puderam dominar e aos quais tiveram que
se adaptar.

Nao é mais é possivel sustentar que o juiz é apenas “a boca da lei”. A
aplicagao do direito ndo pode se resumir a um puro mecanismo, nem sequer a
uma série de operacoes logicas. E iluséria a facilidade de uma operacdo pura-
mente logica e mecénica.

Conclui-se que o Poder Judiciario ndo pode desconsiderar a repercus-
sao social e politica de suas decisdes. Deve ocorrer uma maior aproximagao en-
tre as decisdes prolatadas pelos magistrados e o Estado Social, através da supe-
ragdo de barreiras impostas pela hermenéutica tradicional.

Para que as leis sejam corretamente interpretadas, é de extrema im-
portancia que o Judicidrio desfrute de real independéncia e esteja livre das
pressdes politicas engendradas por associagdo com o Executivo ou mesmo
com o Legislativo.

A adogdo de um excessivo rigor e formalismo técnico ndo é possivel
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diante das constantes transformagdes sociais, o que se pode verificar na constan-
te mudanga na jurisprudéncia dos tribunais e nos posicionamentos doutrinérios,
ainda que nao tenham sido objeto de alteracao legislativa.

O Poder Judicidrio ndo pode ficar limitado a ser mero aplicador da
literalidade da lei, devendo ser mais do que nunca um sentinela de direitos fun-
damentais, um guardido em tltima anélise da Constituicao.

Portanto, é de grande importancia a questdo da interpretacao das normas,
principalmente na atualidade, no qual sdo postos em questdo os paradigmas inter-
pretativos tradicionais, que ndo sdo mais capazes de lidar com a ampla gama de
conflitos surgidos nas sociedades complexas do final do século XX.

Ressalta Dalmo de Abreu Dallari (2007, p. 89-90):

O reconhecimento da politicidade do direito nada tem a ver com
opcdes partiddrias nem tira, por si s6, a autenticidade e a legi-
timidade das decis6es judiciais. Bem ao contrario disso, o juiz
consciente dessa politicidade fard um esforco a mais para conhe-
cer e interpretar o direito, considerando sua insercdo necessaria
num contexto social, procurando distingui-lo do direito abstrato
ou do que é criado artificialmente para garantir privilégios, pro-
porcionar vantagens injustas ou impor sofrimentos a outros com
base exclusivamente numa discriminagado social.

Diante de tais considera¢des, defende-se que o ativismo judicial deve
ser aspirado por todos os magistrados como forma de realizar o direito e a
justica social.

Assim vistas as coisas, aquilo que se chama, criticamente, de ativis-
mo judicial ndo configura nenhum extravasamento de juizes e tribunais no
exercicio das suas atribuigdes, antes traduz a sua indispensavel e assumida
participagdo na tarefa de construir o direito de maos dadas com o legisla-
dor, acelerando-lhe os passos, quando necessario, porque assim o exige um
mundo que se tornou complexo demais para reger-se por férmulas politicas
acanhadas e ultrapassadas.

No entanto, vé-se que a fungao judicial ndo pode ser elevada ao pa-
tamar de “super her6i” da sociedade, mas a teoria dos freios e contrapesos
também ndo deve impedir oportunidades dialégicas entre as fun¢des, uma
vez que essa interacdo possibilita perspectivas de melhora na realidade de
vida das pessoas, como € o caso da decretacdo do Estado de Coisas Incons-
titucional (ECI).
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4 O estado de coisas inconstitucional e o
“compromisso significativo”

O Estado de Coisas Inconstitucional tem origem nas decisdes da Corte
Constitucional Colombiana diante da constatagdo de violagdes generalizadas,
continuas e sistematicas de direitos fundamentais. Tem por finalidade a cons-
trugao de solugdes estruturais voltadas a superacao desse lamentavel quadro de
violagdo massiva de direitos das populagdes vulneraveis em face das omissoes
do poder publico.

Segundo a Corte Constitucional Colombiana, o ECI caracteriza-se, fun-
damentalmente, diante da constatacdo de que: (a) é grave, permanente e gene-
ralizada a violagdo de direitos fundamentais, que afeta a um ndmero amplo e
indeterminado de pessoas (na hipoétese, ndo basta a ocorréncia de uma prote-
¢do insuficiente), (b) ha comprovada omissdo reiterada de diversos e diferen-
tes 6rgaos estatais no cumprimento de suas obrigagdes de protecao dos direitos
fundamentais, que deixam de adotar as medidas legislativas, administrativas e
orcamentarias necessdarias para evitar e superar essa violagdo, consubstanciando
uma falta estrutural das instancias politicas e administrativas (isto é, ndo basta,
para caracterizar o ECI, a omissdo de apenas um 6rgdo ou uma autoridade), (c)
existe um numero elevado e indeterminado de pessoas afetadas pela violagdo; e
(d) ha a necessidade de a solugdo ser construida pela atuacao conjunta e coorde-
nada de todos os 6rgaos envolvidos e responsaveis, de modo que a decisao do
Tribunal é dirigida nao apenas a um 6rgao ou autoridade, mas sim a uma plura-
lidade 6rgaos e autoridades, visando a adogdo de mudancas estruturais (como,
por exemplo, a elaboracao de novas politicas ptiblicas, a alocacdao de recursos,
etc.) (CAMPOS, 2015).

Trata-se de construcao jurisprudencial da Corte Constitucional colom-
biana, que tratou do assunto pela primeira vez na Sentencia de Unificacién (SU)
n° 559, de 1997. Nesse caso, a Corte Constitucional constatou existir um descum-
primento generalizado dos direitos previdencidrios de um grupo de 45 (qua-
renta e cinco) professores de dois municipios colombianos e de um grupo ainda
maior que era alcangado pela situagdo. Declarou o “estado de coisas inconstitu-
cional” e determinou que os municipios envolvidos encontrassem solucao para
a inconstitucionalidade em prazo razoavel.

Depois de algumas experiéncias malsucedidas, a Corte colombiana
passou a aperfeicoar o instituto em decisdes posteriores.
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Na Sentencia de Tutela (T) n° 25, de 2004, a Corte apreciou 108 (cento
e oito) pedidos de tutelas formulados por 1.150 (mil e cinquenta) nticleos fami-
liares deslocados. Declarou o “estado de coisas inconstitucional”; exigiu atencao
orcamentaria especial ao problema; determinou que fossem formuladas novas
politicas publicas, leis e um marco regulatério eficiente para proteger os direitos
individuais dos demandantes. Diferentemente do ocorrido com o caso do siste-
ma carcerario, desta vez as ordens foram flexiveis, dirigidas a um namero ele-
vado de autoridades publicas, além de ter havido intenso didlogo da Corte com
os outros Poderes e com a sociedade sobre a adequagado das medidas judiciais
determinadas durante a fase de sua implementagao (CAMPOS, 2015).

No Brasil, o debate sobre a figura do “estado de coisas inconstitucio-
nal” a legitimar uma acdo mais incisiva do Poder Judicidrio no que concerne
a implementacdo de politicas publicas e a alocacao de recursos orcamentarios
ganhou relevo, recentemente, com o julgamento, no STF, do RE n° 592.581 e da
ADPF n° 347.

Em 13 de agosto de 2015, o Plenario do STF decidiu que o Poder Judi-
cidrio pode determinar que a administragdo publica realize obras ou reformas
emergenciais em presidios para garantir os direitos fundamentais dos presos,
como sua integridade fisica e moral. A decisdo foi tomada no julgamento do
RE n° 592.581, com repercussao geral, interposto pelo Ministério Piblico do Rio
Grande do Sul (MP/RS), relator o Ministro Ricardo Lewandowski, contra acor-
ddo do Tribunal de Justica local (TJ/RS). O TJ entendera ndo caber ao Poder
Judiciario intervir em matéria reservada a competéncia administrativa do Poder
Executivo gatcho.

O tema da repercussao geral era o de n° 220 e estabelecia:

Competéncia do Poder Judicidrio para determinar ao Poder Exe-
cutivo a realizagdo de obras em estabelecimentos prisionais com
0 objetivo de assegurar a observancia de direitos fundamentais
dos presos.

Eis o que decidido pelo STF:

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator,
apreciando o tema 220 da repercussdo geral, deu provimento ao
recurso extraordindrio para cassar o acorddo recorrido, a fim de
que se mantenha a deciséo proferida pelo juizo de primeiro grau.
Ainda por unanimidade, o Tribunal assentou a seguinte tese: E
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licito ao Judicidrio impor a Administragido Pablica obrigagdo de
fazer, consistente na promog¢ao de medidas ou na execucdo de
obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efe-
tividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegu-
rar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos
termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constitui¢do Federal,
ndo sendo oponivel a decisdao o argumento da reserva do possi-
vel nem o principio da separacdo dos poderes.

Nesta decisdo, fica evidenciada a heterodoxa posicao do STF ao ba-
lancear os direitos e principios constitucionais tutelados, no sentido de impor
obrigacao de fazer ao Poder Executivo no ambito da politica penitenciaria, para
dar efetividade ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana e
assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, afastados os
principios da separacdo dos Poderes e da reserva do financeiramente possivel.
(CAMPOS, 2015).

Ao que tudo indica, mais um passo esta sendo dado pelo Poder Judi-
cidrio no que se refere ao grau de interferéncia de suas a¢des na formulacao de
politicas publicas para a protecdo de direitos fundamentais. O caminho, agora,
aprece apontar para a figura do “compromisso significativo” (meaningful en-
gagement), cuja técnica vem sendo desenvolvida pela Corte Constitucional da
Africa do Sul, a possibilidade de adocdo de providéncias alternativas com vistas
a reequilibrar os principios e regras constitucionais envolvidos quando detecta-
do um “estado de coisas inconstitucional”, vale dizer, quando direitos funda-
mentais ndo sao efetivados pelo Poder Executivo (VIEIRA CAMPOS, 2015).

Para David Pardo, a grande vantagem do compromisso significativo
sobre as decisdes judiciais que interferem diretamente na priorizagdo de politi-
cas publicas e na alocagdo de recursos orcamentarios por parte do Poder Execu-
tivo é a construgdo de uma solugéo pactuada, participativa, sob a fiscalizagdo do
Poder Judicidrio. Segundo ele:

O método do compromisso significativo apresenta a vantagem
de ser modelo de revisdo judicial compativel com a democracia.
Propicia que os individuos e comunidades sejam posicionados
como parceiros no processo de tomada de decisdes, que a deci-
sao final seja construida em conjunto. Constitui postura judicial
respeitosa com os representantes eleitos pelo publico e fomen-
ta a participagdo e a politica democratica. De outro lado, a or-
ganizacao financeira do Estado é mais bem respeitada, pois ha
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oportunidade para as proprias partes detalharem a forma de im-
plementacdo de direitos, modulando-a de acordo com os recur-
sos disponiveis. O controle imediato do orcamento permanece
com a administracdo publica, ainda que sob a ordem judicial de
atendimento aos direitos. A ideia é que o Estado deve se com-
prometer significativamente com a situagdo em que ha violacao
dos direitos, por meio de iniciativas e politicas para uma solucao
razoavel e tempestiva, antes de receber veredito judicial substan-
tivo. A alternativa a intervengao judicial em politicas pablicas é
0 jogo interativo mais rico e complexo, ndo a imunidade total da
Administracdo Publica, nem a prevaléncia absoluta dos juizes.
O compromisso significativo bem podia ser testado como novo
padrao positivo de relacionamento entre os tribunais e os demais
poderes no Brasil.

O “compromisso significativo” é um processo determinado pelo Poder
Judiciario, de constante intercAmbio entre cidaddos e comunidades, de um lado,
e o Estado, de outro, em que as partes tentam, a partir da compreensdo das pers-
pectivas do outro, um acordo na formulacdo e implementagdo de programas
socioecondmicos que afetam comunidades ou grupos de pessoas (CHENWI &
TISSINGTON, 2010, p. 10-11).

O processo do “compromisso significativo” deve, necessariamente, ser
bem estruturado, coordenado, consistente e compreensivo e deve habilitar cida-
daos ou comunidades a serem tratados como parceiros no processo de tomada
de decisao (CHENWI & TISSINGTON, 2010, p. 9).

A questao que pode surgir é se a Constituicao de 1988 daria abrigo a
aplicacao do “compromisso significativo” em terras brasileiras. A doutrina ates-
ta que a resposta é positiva (VIEIRA JUNIOR, 2015):

Interessante constatar que a Constitui¢do brasileira, em seu
preambulo (papel do Estado destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais); em seus fundamentos (cida-
dania, dignidade da pessoa humana e exercicio do poder, direta
ou indiretamente, pelo povo - art. 1°, Il e III, e pardgrafo tnico da
CF); em seus objetivos fundamentais (construir uma sociedade
livre, justa e solidéria, garantir o desenvolvimento nacional, er-
radicar a pobreza e a marginalizac¢do e reduzir as desigualdades
sociais e regionais, promover o bem de todos sem preconceitos
de qualquer espécie - art. 3%, I, II, III e IV); em seus direitos e
garantias fundamentais e na parte referente a administragéo pa-
blica (direito a receber informagdes dos 6rgaos publicos, direito
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de peticdo aos Poderes Publicos, direito de obter certidées em
reparticdes publicas, participacdo dos usudrios na administragdo
publica e direitos dos usudrios na prestagao de servigos ptblicos
- art. 5°, XXXIIIL e XXXIV, art. 37, § 3°, art. 175, paragrafo tnico, II,
da CF); e em seus direitos sociais (art. 6°, caput), fornece o lastro
para amparar uma solugdo dialégica, talvez nado idéntica, mas
inspirada no modelo sul-africano.

Parece-nos, pelas razdes expostas e por suas proprias caracteristi-
cas, que o “compromisso significativo” é figura mais apropriada
do que o reconhecimento de “estado de coisas inconstitucional”
no que tange a determinacao, pelo Poder Judicidrio, de medidas
a serem implementadas pelo Poder Executivo de forma a assegu-
rar direitos fundamentais, com vistas a preservagdo da isonomia
e harmonia dos Poderes, clausula imodificavel de nossa Consti-
tuicdo, por for¢a do que determina o art. 60, § 4°, inciso III.

Convém destacar, todavia, que o “compromisso significativo” é cons-

trugdo da Corte Constitucional sul-africana, ndo sendo disciplinada formalmen-

te por norma legal.

Atento a isso, o Senador Antonio Carlos Valadares apresentou, em 11 de
novembro de 2015, o Projeto de lei do Senado (PLS) n° 736, de 2015, que:

altera as Leis n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, e 13.105, de 16
de marco de 2015, para estabelecer termos e limites ao exerci-
cio do controle concentrado e difuso de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, dispor sobre o reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional e o compromisso significativo.

Trata-se de iniciativa parlamentar inédita na tentativa de disciplinar

o reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional” e o “compromisso

significativo”, no d&mbito do sistema de controle da constitucionalidade das

normas no Brasil.

O objetivo central da proposicao fica evidenciado a partir de sua lei-

tura, qual seja, a construcdo compartilhada de uma solugao pela administracao
publica e pelos interessados - precisamente identificados na ADPF ouno RE -, a

partir de diretrizes fixadas pelo Poder Judiciario.

Pela proposicdo, o compromisso significativo possui o claro intuito

de tornar efetivo o preceito fundamental sonegado, ponderados os principios e

normas constitucionais envolvidos.
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5 Conclusao

Ao longo de sua trajetéria o Poder Judicidrio de “boca da Lei” tornou-
se um poder protagonista. A proclamada inércia da Jurisdicao deu lugar ao ati-
vismo escancarado, na busca de conferir eficicia, em especial, aos direitos fun-
damentais sociais.

Ante a reconhecida inércia dos Poderes Legislativo e Executivo, o va-
cuo por eles deixado foi ocupado pelo Poder Judicidrio, na tentativa de obrigar
os poderes omissos a atuarem de forma a propiciar o efetivo gozo sem que 6bi-
ces como limitagcdes orcamentdarias e outras deficiéncias estruturais pudessem
justificar a auséncia de atuagao.

Ao invés de limitar-se ao papel de expectador do nao fazer, o Judicidrio
comegou a atuar de forma mais ativa, determinado a verdadeira implementagao
de politicas publicas capazes de atender ao anseio da populacao na exata medi-
da do que foi prometido pela Constituicdo de 1988.

Por meio do rotulado ativismo judicial, os juizes deixaram de lado o
papel de legislador negativo e passaram a atuar como verdadeiros legisladores,
ativos, implementando normas capazes de fazer valer os ditames da Constitui-
cdo Federal.

Desvios ocorreram, é verdade, e o propalado ativismo deixou de ser a
tdbua de salvacao dos oprimidos, ja que o conteddo de determinagdes verticais
impostas a uma canetada em muitos casos tornou-se impossivel de cumprimen-
to, haja vista as limitacdes materiais para o atendimento de ordens emanadas de
um Judicidrio que apenas mandava, se se preocupar como seria operacionaliza-
do, na pratica, o contetido mandamental do decidido.

Nesse momento, surge a doutrina do “estado de coisas inconstitucio-
nal”, que busca superar bloqueios politicos e institucionais, e aumentar a delibe-
ragdo e o dialogo sobre causas e solucoes do Estado de Coisas Inconstitucional.
E 0 ja conhecido ativismo judicial, mas agora em seara estrutural e ndo tao so-
mente material.

Aprendendo com os proprios erros, as cortes judiciais brasileiras estao
descobrindo que ndo podem resolver o quadro atuando isoladamente, e que de
nada adiantard proferirem decisdes impossiveis de serem cumpridas. Cortes
devem adotar ordens flexiveis e monitorar a sua execucao, ao invés de adotar
ordens rigidas e se afastar da fase de implementacdo das medidas. Fica de lado
a vetusta ideia de supremacia judicial; as cortes devem abrir e manter o didlogo
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com as demais instituigdes em torno das melhores solucdes. O ativismo judicial
é estrutural, mas pode e deve ser dialégico.

A opcao de partir para o didlogo institucional promove vantagens de-
mocraticas e ganho de efetividade prética de suas decisdes, contribuindo real-
mente para melhoria da situagao.

O mais atual estdgio do caminho escolhido pelo judiciario ativo é o
chamado “compromisso significativo”, expediente que Corte Constitucional
sul-africana desenvolveu, ao longo de uma década, importante técnica para a
protecdo de direitos que exigiam a acdo administrativa do Estado. A grande
vantagem do compromisso significativo sobre as decisdes judiciais que interfe-
rem diretamente na priorizacdo de politicas publicas e na alocacdo de recursos
orcamentarios por parte do Poder Executivo é a construgdo de uma solugdo pac-
tuada, participativa, sob a fiscalizagdo do Poder Judiciario.

O “compromisso significativo”, producdo original da Corte Constitu-
cional sul-africana, estd em vias de se tornar norma no Brasil, com Projeto de lei
do Senado (PLS) n° 736, de 2015, que altera as Leis n° 9.882, de 3 de dezembro
de 1999, e 13.105, de 16 de margo de 2015, para estabelecer termos e limites ao
exercicio do controle concentrado e difuso de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, dispor sobre o reconhecimento do estado de coisas inconstitu-
cional e o compromisso significativo. O Projeto de Lei é de autoria do Senador
Antonio Carlos Valadares.

O florescer desse Projeto de Lei parece anunciar bons frutos capazes de
efetivamente harmonizar os Poderes no Brasil, mantendo-se conhecida divisdao
material entre eles.
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