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“Ocorre que, em suma, a tutela dos direitos por parte
dos juizes [...] na medida em que ndo tenham sobre
0s ombros uma legislacéo suficientemente precisa e
univoca, contradiz no melhor dos casos a sua
sujeicdo a lei [...], e se revela no pior dos casos de
todo impossivel. Sobre este aspecto a crise hodierna
da lei, que é crise, por um lado, da razdo juridica e,
por outra visdo, do Parlamento e da politica, se
reflete sobre a seara judicial, minando-lhe a
legitimidade na mesma medida em que parece
acrescer-lhe, precariamente, o poder discricionario e
a centralizagdo.”

(FERRAJOLI, 20024, p. 736).



RESUMO

A presente monografia possui como tematica central a relacdo entre o ativismo judicial,
vigente nas correntes concretistas de efeitos do mandado de injungéo e os constitucionalismos
garantista, de Luigi Ferrajoli e principialista, de Robert Alexy. Nesse sentido, a problematica
exsurge sob a forma do seguinte questionamento: "os julgamentos concretistas do Supremo
Tribunal Federal, em sede de mandado de injuncéo, sdo, em relacdo ao ativismo judicial,
incitados pelo principialismo, ao passo que, sem corresponder a falha tedrica garantista,
desrespeitam a teoria ferrajoliana?". Posto isso, 0 objetivo geral consiste em demonstrar que a
atuacdo do Judiciario como legislador positivo € estimulada pelo tripé principialista da
integracdo entre o direito e a moral, dos sopesamentos judiciais e da configuracdo da maior
parte das normas como principios, que sao efetivados em variados graus. Mais do que isso, 0
trabalho visa a comprovar que as posicdes concretistas, ao violarem os principios da
separacdo dos poderes, da legalidade e da seguranca juridica afrontam a teoria de Ferrajoli.
Contudo, demonstra-se que esse desrespeito ndo exprime incongruéncia garantista, dado que a
concretizacdo do Estado Democratico de Direito ndo requer praticas ativistas. Ja, como
objetivos especificos, estdo 0 exame das principais teses alexyanas e ferrajolianas; a
classificacdo, dentre as correntes concretistas, dos principais mandados de injuncéo julgados
pela Suprema Corte; a indicacdo das particularidades precipuas do ativismo judicial no Brasil,
a verificacdo da relevancia da adocao da posicdo ndo concretista diante dos efeitos da acao
direta de inconstitucionalidade por omisséo; e a averiguacdo da inconstitucionalidade dos arts.
8°e 9°, da Lei 13.300/2016. Para tanto, foi empregada a metodologia dedutiva, partindo-se da
revisao bibliografica geral do garantismo e do principialismo para a analise especifica do
ativismo judicial presente nos mandados de injuncdo que adotam as correntes concretistas.
Com isso, constatou-se que a solucdo do entrave demanda tanto a eliminacdo das teorias
equivocadamente recepcionadas no Brasil, em especial do principialismo, quanto a
derrogagdo de parte da Lei do Mandado de Injuncdo ou a declaracdo de sua
inconstitucionalidade parcial.

Palavras-Chave: Constitucionalismo Garantista; Constitucionalismo Principialista; Mandado
de Injungéo; Ativismo Judicial; Correntes Concretistas.



ABSTRACT

This term paper has as its central subject the relationship between judicial activism, current in
the concrete movements of effects of the brazilian writ of injunction, and the Guarantee-based
(Garantist) constitutionalism by Luigi Ferrajoli and Principle-based (Principlist)
constitutionalism by Robert Alexy. In this regard, the problem arises in the form of the
following question: "Do the concrete judgments of the Federal Supreme Court, in terms of
brazilian writ of injunction, disrespect the Ferrajolian theory when, in relation to judicial
activism, they are incited by principlism, while, without corresponding to the theoretical
guaranteeist flaw?" Having established that, the general purpose of this work is to
demonstrate that the actions of the Judicial System, as a positive legislator, is stimulated by
the principlist tripod of the integration between law and morality, judicial balances and the
configuration of most norms as principles, which are carried out to varying degrees. More
than that, the work aims to prove that the concrete positions, by violating the principles of
separation of powers and of the legality and legal certainty, confront Ferrajoli’s theory.
However, it is demonstrated that this disrespect does not express garantist inconsistency,
given that the implementation of the Democratic Rule of Law does not require activist
practices. Concerning the specific objectives, there are the examination of the main Alexy and
Ferrajoli theses; the classification, among the concrete movements, of the main brazilian writ
of injunctions judged by the Supreme Court; the indication of the main particularities of
judicial activism in Brazil; the verification of the relevance of adopting the non-concrete
position in view of the effects of the direct action of unconstitutionality by omission; and the
investigation of the unconstitutionality of the articles 8 and 9 of Law 13.300/2016. For this
purpose, the deductive methodology was used, starting from the general bibliographic review
of garantism and principlism for the specific analysis of the judicial activism existing in the
brazilian writ of injunctions that follow the concrete movements. As a result, it was found that
the solution of the obstacle requires both, the elimination of theories mistakenly welcomed in
Brazil, especially the principlism, as the derogation of part of the brazilian Writ of Injunction
Law or the declaration of its partial unconstitutionality.

Keywords: Garantist Constitutionalism; Principlist Constitutionalism; Writ of Injunction;
Judicial Activism; Concrete Movements.



RIASSUNTO

La presente tesi possiede come tema centrale il rapporto tra 1’attivismo giudiziario vigente
nelle correnti concretiste degli effetti del decreto ingiuntivo brasiliano e i costituzionalismi
garantista, di Luigi Ferraioli e principialista, di Robert Alexy. In questo senso la problematica
emerge sotto la forma del questionamento: “i processi concretiste del Supremo Tribunal
Federal, nell’ambito del decreto ingiuntivo brasiliano, sono, in rapporto all’attivismo
giudiziario, incitati dal principialismo, mentre, senza corrispondere alla scarsezza teorica
garantista, non rispettano la teoria ferrajoliana?”. Detto questo, 1’obiettivo generale consiste
nel dimostrare che 1’attuazione del Giudiziario come legislatore positivo ¢ incoraggiata dalla
teoria principialista dell’integrazione tra il diritto ¢ la morale, dai bilanciamenti giudiziari e
dalla configurazione della gran parte delle norme come principi che sono resi efficaci in
diversi gradi. Oltre a questo, la tesi obiettiva la comprovazione del fatto che le posizioni
concretiste, nel violare i principi della divisione dei poteri, della legalita e della sicurezza
giuridica affrontano la teoria di Ferrajoli. Altresi, si dimostra che questa violazione non
manifesta un’incongruenza garantista, posto che la concretizzazione dello Stato Democratico
di Diritto non richiede pratiche attiviste. In seguito, come obiettivi specifici, sono 1’esame
delle principali tesi alexyane e ferraioliane; la classifica, tra le correnti concretiste, dei
principali decreti ingiuntivi brasiliani giudicati dalla Suprema Corte; 1’indicazione delle
particolarita precipue dell’attivismo giudiziario nel Brasile; la verificazione dell’importanza
dell’adozione della posizione non concretista dinanzi gli effetti dell’azione diretta
dell’incostituzionalita per omissione; e la verifica dell’incostituzionalita degli articoli 8° e 9°,
della Legge 13.300/2016. Pertanto, ¢ stata impiegata la metodologia deduttiva, avendo inizio
con la revisione bibliografica generale del garantismo e del principialismo per I’analisi
specifica dell’attivismo giudiziario presente nei decreti ingiuntivi brasiliani che fanno uso
delle correnti concretiste. Da cio si deduce che la soluzione dell’ostacolo richiede tanto
I’eliminazione delle teorie erroneamente ricevute in Brasile, in specie quella del
principialismo, quanto la deroga di una parte della Legge del Decreto Ingiuntivo Brasiliano o
della dichiarazione della sua incostituzionalita parziale.

Parole-chiavi: Costituzionalismo Garantista; Costituzionalismo Principialista, Decreto
Ingiuntivo Brasiliano; Attivismo Giudiziario; Correnti Concretiste.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monogréafico versa sobre o ativismo judicial presente nas correntes
concretistas do mandado de injuncéo, de forma a relaciona-lo com as teorias garantista, de
Luigi Ferrajoli e principialista, de Robert Alexy.

A temdtica abordada € de suma relevancia, uma vez que o proprio conceito de
mandado de injuncdo encontra-se atrelado a garantia do exercicio de direitos, de liberdades e
de prerrogativas constitucionais. A isso se soma o fato de que o ativismo judicial viola
principios-base do Estado Democréatico de Direito, a citar o da separacdo dos poderes, da
legalidade e da seguranca juridica. Por fim, no que tange ao garantismo e ao
neoconstitucionalismo principialista’, sequer sdo necessarias maiores digressdes ante a
inequivoca magnitude dessas teorias para a compreensao do direito.

Ademais, trata-se de assunto de grande pertinéncia na contemporaneidade, haja vista
que o ativismo judicial vem se aflorando, especialmente a partir da segunda metade do século
XX, com o constitucionalismo contemporaneo. Mais do que isso, 0 mandado de injuncéo,
criado pela Constituicdo de 1988, so restou regulamentado no ano de 2016, pela Lei 13.300,
de modo que as averiguacdes e as criticas, especialmente acerca de seus efeitos, ainda séo
necessarias. Por derradeiro, considerando que 0s constitucionalismos garantista e
principialista sdo muito difundidos, estudados e aplicados no atual século, faz-se salutar
realizar as andlises das decisfes do STF com base neles.

Diante da usual mudanca de entendimento da Suprema Corte no que tange aos efeitos
do MI, a doutrina e a jurisprudéncia nacionais desenvolveram a seguinte classificagéo relativa
as posicdes adotadas ao longo dos anos: a) ndo concretista, quando ha mera comunicacgdo da
omissdo ao poder, a autoridade ou ao 6rgdo responsavel por sana-la; b) concretista individual,
guando hé elaboracdo de norma com efeito inter partes; ¢) concretista intermediaria, quando
ha comunicacdo da mora, com a fixagdo de prazo para supri-la, o qual, vencido, enseja a
outorga da liberdade, da prerrogativa ou do direito pleiteados a parte impetrante; e d)
concretista geral, quando ha a elaboracdo de norma com efeito erga omnes.?

Isso posto, elaborou-se a seguinte problematica: “as decisdes, em sede de mandado de

injuncéo, do Supremo Tribunal Federal, realizadas com base nas correntes concretistas séo

'Evidencia-se que o emprego do termo “neoconstitucionalismo” para se referir ao constitucionalismo
principialista foi elaborado pela Escola de Génova, sendo rejeitado por muitos dos tedricos inclusos nesse rotulo
(MARTINS, 2017).
“Adverte-se que as correntes concretistas abordadas neste trabalho ndo se confundem com o método concretista
de Friedrich Muller.
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viabilizadas pela teoria principialista, de Alexy, ao mesmo tempo que, sem constituir falha do
sistema garantista, violam a teoria ferrajoliana, no que tange ao ativismo judicial?”.

Nesse sentido, o objetivo geral € justamente demonstrar que o principialismo, ao
defender a primordialidade dos principios, a integracdo entre o direito e a moral e as
ponderacBes realizadas pelos préprios julgadores, propicia a atuacdo judicial proativa e
expansiva. Para além disso, pretende-se comprovar que a criagdo normativa pelo Judiciério
proposta pelas correntes concretistas do mandado de injuncdo constitui afronte as teses
garantistas das lacunas estruturais s6 poderem ser sanadas pelo Poder Legislativo e da
essencialidade da reducdo méxima dos espacos de poder do julgador. Por altimo, visa-se a
explanar que essa violacdo ao garantismo ndo constitui prova de que seja falacioso; pelo
contrario, corrobora a indispensabilidade de sua adoc¢do, em nome do Estado Constitucional
de Direito.

Como objetivos especificos, tem-se: a) a realizacdo de revisdo bibliografica acerca do
sustentado pelo garantismo e pelo principialismo; b) o levantamento de dados relativos as
formas de julgamento dos mandados de injuncdo pelo STF, antes e depois da Lei 13.300/16;
c) a analise do ativismo judicial a brasileira e dos obstaculos a sua superacdo; d) a
averiguacdo dos efeitos do mandado de injuncdo ante a existéncia da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao; €) a verificacdo da inconstitucionalidade dos arts. 8° e 9°,
da LMI; e f) a proposicdo de alteragdo legislativa na LMI ou a declaracdo de sua
inconstitucionalidade parcial, de modo a limitar a atuacéo criativa do Poder Judiciario.

Portanto, 0 método de abordagem a ser utilizado é o dedutivo, uma vez que se parte
dos argumentos gerais das teorias garantista e principialista para os especificos, relativos ao
ativismo judicial das posi¢des concretistas do mandado de injuncéo, estabelecendo-se relagéo
I6gica entre as proposicdes, a fim de se chegar a concluses veridicas. J&, quanto aos
procedimentos e técnicas empregados, realizar-se-a4 pesquisa descritiva e explicativa, com
analises bibliogréfica, jurisprudencial, hermenéutica e de dados.

Para tanto, dividiu-se este trabalho em trés capitulos, com trés subcapitulos cada.

O primeiro deles, intitulado “O Constitucionalismo”, promovera, inicialmente, a
descrigdo dos conceitos de “constitucionalismo”, bem como de sua evolucao historica. Em
seguida, tratar-se-a do Estado Constitucional de Direito sob o garantismo e o principialismo,
compilando-se os principais aspectos de cada um deles. Por Gltimo, seré analisado o ativismo

judicial, averiguando-se a sua relagédo com as supramencionadas teorias.
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Ja no segundo capitulo, denominado “O Mandado de Injungdo”, far-se-a, em primeiro
lugar, a exposicdo da origem, do conceito e das caracteristicas do instituto. Em um segundo
momento, serdo examinados os julgados do STF em sede dos MIs no que tange ao ativismo
judicial, por meio da catalogacdo dentre as correntes concretistas. Por fim, averiguar-se-ao as
divergéncias do atual modo de decisdo dos mandados de injuncdo em relagdo ao garantismo,
com a consequente explanacédo de inexisténcia de falhas atreladas a isso nesta teoria.

Por derradeiro, o terceiro capitulo, cujo titulo é “O Ativismo Judicial” iniciard com a
apuracdo das especificidades da pratica voluntarista judicial no Brasil, com o fito de
determinar as barreiras a serem transpostas. Posteriormente, comparar-se-40 a posi¢cdo nédo
concretista do mandado de injungdo e os efeitos da acdo direta de inconstitucionalidade,
objetivando-se investigar a possivel prescindibilidade do remédio constitucional. Por fim,
apreciar-se-a a Lei 13.300/2016, no que concerne, especialmente, aos artigos 8° e 9° referentes

aos modos de julgamento dos Mls, a fim de se analisar suas inconstitucionalidades.



15

2 O CONSTITUCIONALISMO

2.1 CONCEITO E EVOLUCAO DO CONSTITUCIONALISMO

Ao fendmeno da existéncia de uma lei maior em todo Estado d&-se o nome de
constitucionalismo em sentido amplo (NOVELINO, 2021), o qual se fundamenta,
evidentemente, em um conceito frugal de constituicdo, bastando a presenca expressa ou tacita
de regras, de principios, de tradi¢bes, de dogmas ou ainda de costumes que regulassem a vida
dos cidad&os e legitimasse o poder estatal (BULOS, 2014). Sendo assim, o desenvolvimento
do constitucionalismo ocorre conforme os avangos das magnas cartas (NOVELINO, 2021).

Nesse contexto, a primeira fase evolutiva, conhecida como “constitucionalismo
primitivo”, de 30.000 a.C. até 3.000 a.C., tratava-se das constituicdes consuetudinarias, com
consideravel influéncia religiosa, a exemplo do Estado hebreu. Em seguida, tem-se o
constitucionalismo antigo, de 3.000 a.C. até o século V, o qual, embora, ndo possuisse
constituicbes escritas, ja apresentava a limitacdo do poder, além da supremacia do
Parlamento, com destaque aos Estados romano e grego. Adiante, o constitucionalismo
medieval, vigente entre os séculos V e XV, foi marcado por documentos - em especial,
ingleses - contra os abusos de poder, como a Magna Carta, de 1215; o Petition of Right, de
1628; o Habeas Corpus Act, de 1679 e o Bill of Rights, de 1689. Apos, entre 0s séculos XV e
XVIII, vigorou o constitucionalismo moderno, em que as constituicGes se tornaram escritas,
com a protecdo reforcada dos direitos e das garantias fundamentais (BULOS, 2014).

Todavia, Marcelo Novelino (2021) abarca todos os constitucionalismos tratados acima
dentro do constitucionalismo antigo, corrente entre a Antiguidade e o século XVIII, de modo
a compreender o Estado hebreu - tido como primeiro a experimentar o constitucionalismo -, 0
grego, 0 romano e o inglés. Ja entre o final do século XVIII - marcado pelas revolucdes
liberais - e a 22 Guerra Mundial, teria vigorado o constitucionalismo moderno, cuja primeira
fase se refere as constituicGes liberais, ou seja, as experiéncias estadunidense e francesa.

Esse periodo corresponde ao Estado de Direito ou Estado Liberal - na Inglaterra, Rule
of Law; na Alemanha, Rechtsstaat e na Franca, Etat Légal - cujas principais caracteristicas
sdo: 0 abstencionismo estatal; a limitacdo legal do soberano; o destaque ao principio da
legalidade, com o positivismo juridico; e a consagracdo, nos textos constitucionais, dos
direitos fundamentais correspondentes aos de primeira geragdo ou dimensdo, isto €, direitos

ligados & liberdade: direitos civis - de protecdo ao arbitrio estatal, a exemplo dos direitos a
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vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade formais - e direitos politicos - de participacédo
dos individuos na politica, a exemplo do direito de votar e de ser votado (NOVELINO, 2021).

Ja a segunda fase, diante da acentuacdo das desigualdades sociais nos idos finais da 12
Grande Guerra, associa-se ao surgimento das constituicdes sociais, a exemplo da mexicana
(1917) e da alema (1919), conhecida como “Constituicdo de Weimar”. Com isso, inaugurou-
se 0 Estado Social, caracterizado pelo intervencionismo estatal e pela implementagdo dos
direitos fundamentais de segunda dimensdo, quais sejam: direitos ligados ao valor da
igualdade material, a exemplo dos direitos sociais, econémicos e culturais (NOVELINO,
2021).

Em seguida, tem-se o constitucionalismo contemporaneo ou neoconstitucionalismo®, o
qual, embora apresente divergéncias quanto ao seu inicio - Bulos (2014) entende que se
originou a partir do século XVI1II e Novelino (2021), a partir da segunda metade da década de
1940 - é tido como vigente nos dias de hoje.

Nesse periodo, a validade das normas passou a depender ndo apenas da sua forma de
producdo, como também de seu conteudo em sintonia com 0s preceitos constitucionais,
superando-se o0 paradigma da legalidade do Estado de Direito (MARTINS NETO;
THOMASELLI, 2013). Inaugura-se, portanto, o Estado Constitucional de Direito, também
denominado: Estado Democrético de Direito, Estado Constitucional Democratico - na Franca,
Etat du Droit e na Alemanha, Verfassungsstaat -, marcado pela afirmacdo dos direitos
fundamentais de terceira dimenséo, atrelados ao valor da fraternidade e da solidariedade, a
exemplo dos direitos dos idosos e das criancas (NOVELINO, 2021).

Ressalta-se que esse constitucionalismo corresponde a uma amalgama das
experiéncias estadunidense e francesa. Diante das graves violagdes de direitos humanos
vivenciadas durante a 22 Guerra e o holocausto alemédo, mudancas foram travadas, a citar: a
concretizacdo da forca normativa das constituicGes europeias - influéncia da estadunidense
que j& possuia esse valor desde a sua criacdo; enquanto as latino-americanas foram
desenvolvé-lo, em geral, apos as ditaduras militares - e a rematerializacdo dos textos
constitucionais - influéncia da prolixidade francesa. Assim, as constituicdes passaram a ndo se
restringir apenas aos principios gerais, de forma a protegerem os direitos de maneira ampla,
reconhecendo, inclusive, o principio da dignidade humana como basilar (NOVELINO, 2021).

Em sintese, tem-se que o desenvolvimento do constitucionalismo consistiu na

crescente ampliacdo do ambito publico dos direitos, o que se deu através de grandes

¥ Os diferentes significados do termo “neoconstitucionalismo™ serio averiguados no subcapitulo 2.2, mas
adianta-se que essa concepg¢do ndo corresponde a adotada neste trabalho.
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revolucBes e de quebras de paradigmas, tratando-se ndo de um processo tedrico, mas sim
politico e social (FERRAJOLLI, 2002b).

Posto isso, tem-se que Luigi Ferrajoli (2015) desenvolveu trés modelos tedrico-
juridicos, que refletem as evolucBes histéricas do constitucionalismo. Sdo eles: o
jurisprudencial, o legislativo e o constitucional. O primeiro se refere & forma com que o
direito se portava até o inicio das codificagdes. Nesse periodo, em que ndo se existia uma
fonte especifica de producéo legislativa, a norma de reconhecimento correspondia a justica, a
moral e a racionalidade, de maneira que a classificacdo hermenéutica da época equivale ao
jusnaturalismo.

J& o paradigma legislativo, também denominado de paleo-juspositivista se relaciona ao
estabelecimento do monopdlio do Estado na producdo normativa, de forma a ser a norma de
reconhecimento o préprio principio da legalidade. Logo, diferentemente do sistema anterior
caracterizado, na teoria kelseniana, como “nomostatico”, este é tido como “nomodindmico”:
as normas pertencem ao ordenamento juridico em virtude da sua forma de producdo. Com
isso, a filosofia do direito que reflete o periodo € o juspositivismo (FERRAJOLI, 2015).

Por ultimo, estd 0 modelo constitucional ou neojuspositivista, no qual a vigéncia e a
existéncia das normas mantiveram-se dependentes da forma de producdo. Contudo, a validade
normativa passou a demandar um contelldo em consonancia com a constitui¢do, ou seja, surge
uma nova norma de reconhecimento: o principio da legalidade substancial. Em suma, tem-se a
comunhdo das dimensdes nomodinanica e nomostatica, constituindo o jusconstitucionalismo
(FERRAJOLI, 2015).

Nesse contexto, 0 autor salienta a relagdo entre a democracia e 0s juspositivismos. O
primeiro dos positivismos, relativo ao Estado Legislativo de Direito, ao estabelecer uma
forma especifica de producdo de normas como requisito de validade, permitiu a
democratizagdo dos modos de elaboragdo normativa, equivalendo a “positivacao do ‘ser’ legal
do direito”. Ja o outro, atrelado ao Estado Constitucional de Direito, ao determinar como
condicdo de validade das normas a coeréncia com o conteido constitucional, permitiu a
democratiza¢do dos conteudos, equivalendo a “positivacdo do ‘dever ser’ constitucional do
proprio direito”. Logo, o primeiro estabeleceu o “quem” e o “como” e o segundo, o “o que”
das normas (FERRAJOLLI, 20123, p. 259).

No tocante ao “o qué” dos direitos fundamentais, Ferrajoli promoveu a divisdo em
direitos de liberdade e sociais, sendo os primeiros negativos, em razdo de exigirem uma

postura estatal minima, e os segundos positivos, por demandarem um intervencionismo
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estatal. A despeito dessa classificacdo, o jurista destaca que ambos se assemelham por
tratarem de garantias ativas de deveres e de obrigagdes que sdo impostas ao Estado por facetas
negativas ou positivas. Sendo assim, integram a denominada “esfera do ndo decidivel”, dado
que ndo se pode decidir interferir nos direitos de liberdade, nem se decidir ndo proteger os
direitos sociais. Assim, em meio a esta correlagdo ambivalente que se encontra 0 modelo
garantista de constitucionalismo (FERRAJOLI, 2013).

22 O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO CONFORME AS TESES
GARANTISTAS E PRINCIPIALISTAS

No presente estudo, dar-se-4 enfoque a duas caracteristicas principais do Estado
Constitucional de Direito. A primeira se refere ao fortalecimento do Poder Judiciario. 1sso
ocorre em virtude tanto da influéncia dos Estados Unidos na compreensao de que o referido
poder é 0 mais neutro dentre os trés, quanto da propria combinacao dos atributos da extensdo
e da forca normativa, este que é assegurado pelo préprio 6rgédo jurisdicional (NOVELINO,
2021).

A proposito, o jurista espanhol, Eduardo Garcia de Enterria (2008) entende serem trés
os fatores essenciais ao reconhecimento das constituigdes ndo apenas como meros
documentos politicos e diretrizes, e sim como normas a serem seguidas, quais sejam: a
consagragdo do principio democréatico, a solidificacdo da jurisdigdo constitucional e a
protecdo do nucleo essencial das magnas cartas por parte do Judiciario em relacdo as maiorias
eleitorais mutaveis.

Como corroboragdo desse entendimento, tem-se que nas constituicdes contemporaneas
sdo instituidos instrumentos juridicos de protecdo da propria carta, a citar 0s mecanismos de
controle de constitucionalidade brasileiros: Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI ou
ADIN), Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC), Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (ADI
Interventiva) e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Ademais, ha
ainda os instrumentos de garantia e de protecdo dos direitos assegurados, a citar os remédios
constitucionais nacionais: Habeas Corpus (HC), Habeas Data (HD), Mandado de Seguranga
(MS), Acéo Popular (AP) e, por fim, o Mandado de Injuncdo (MI), o qual sera abordado
detalhadamente no capitulo 3 (BULOS, 2014).

J& 0 segundo atributo deste Estado a ser analisado é a solidificacdo das ideias pos-

positivistas, cujas bases foram lancadas no constitucionalismo moderno. A vista disso, restou
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desenvolvida a “face principiologica do Direito” (BULOS, 2014, p. 76), ou seja, 0s principios
se fortificaram ao ganharem carater normativo, de forma que, hoje, de acordo com Novelino
(2021), uma das particularidades das Constitui¢des - que, inclusive, fundamenta a necessidade
de métodos préprios de interpretacdo constitucional - € a natureza principioldgica de grande
parte das normas, estando os principios implicitos ou explicitos.

Isso posto, cumpre salientar que o pos-positivismo e 0 neoconstitucionalismo,
inobstante semelhantes, ndo possuem o mesmo significado. O primeiro corresponde a uma
teoria universal, cuja pretensdo é a de ser utilizada em todos os ordenamentos juridicos,
pregando a conexdo imprescindivel entre a moral e o direito (NOVELINO, 2021).

J4, no que tange ao neoconstitucionalismo, embora neste trabalho seja utilizado o
sentido de “teoria do direito”, consistindo na averiguagdo das caracteristicas do sistema
juridico e da propria constituicdo, de modo a repudiar o positivismo juridico e,
consequentemente, o “estatalismo, legicentrismo e formalismo interpretativo” #, adverte-se
que o vocabulo pode ser empregado de duas outras formas. Sdo elas: “como ideologia”,
versando-se sobre trés questdes: os direitos fundamentais em destaque, a forca normativa da
Constituicdo e o protagonismo judicial ¢ “como modelo constitucional”, referindo-se ao
constitucionalismo contemporaneo (NOVELINO, 2021, p. 63).

Considerando que o uso do termo “neoconstitucionalismo” nessa Ultima acepg¢do
confere a erronea ideia de que o atual constitucionalismo se volta ao jusnaturalismo e ao
antipositivismo, Ferrajoli propde modificacdo terminoldgica, a fim de que a nomenclatura ndo
se restrinja a alguma doutrina filosofico-politica, podendo ser denominada
“constitucionalismo juridico”, “jusconstitucionalismo” ou ‘“segundo juspositivismo”, em
contraposi¢cao ao “primeiro juspositivismo”, vigente no Estado Legislativo de Direito. Dentro
dele que se encontram as seguintes concepcdes: de “constitucionalismo juspositivista”, onde
esta o constitucionalismo normativo garantista e “constitucionalismo jusnaturalista, onde esta
0 constitucionalismo argumentativo ou principialista” (FERRAJOLI, 2015).

Aliés, Robert Alexy criou a sua teoria dentro do principialismo, protestando, em suma,
pela primordialidade dos principios, pelas ponderagdes e pela integracdo entre o direito e a
moral. Entretanto, a priori de um aprofundamento nesse modelo, faz-se relevante um breve
exame dos canones interpretativos, os quais correspondem a metanormas de funcdes: a)
heuristica - fornecendo razdes contributivas (principios) e definitivas (regras) ao intérprete na

compreensdo dos enunciados e na aplicacdo das demais normas - e b) de racionalizacdo -

*Reafirma-se que os principialistas nio costumam aceitar essa nomenclatura.
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possibilitando a fundamentagdo das decisbes judiciais e, consequentemente, tornando-as
legitimas. Assim, desde Friedrich Carl von Savigny, com os elementos classicos - gramatical,
historico, légico e sistematico - os canones vém possibilitando maiores seguranca e
estabilidade (NOVELINO, 2021).

Contudo, para Alexy (2020), os canones além de serem imprecisos, ndo possuem
critérios apurados de hierarquia, de forma a ndo poderem ser utilizados sozinhos na
fundamentacdo de sentencas. Nesse contexto, em grande parte dos casos, as decisdes judiciais

ndo se baseiam, apenas nas normas juridicas, em virtude de quatro principais razoes:

(1) a impreciséo da linguagem do Direito, (2) a possibilidade de conflitos entre as
normas, (3) a possibilidade de haver casos que requeiram uma regulamentagdo
juridica, uma vez que ndo cabem em nenhuma norma vélida existente, bem como (4)
a possibilidade, em casos especiais, de uma decisdo que contraria a literalidade da
norma (ALEXY, 2020, p. 17-18).

Nesses casos, para o jurista alem&o se faz necesséario o estabelecimento, por parte do
aplicador, de juizos de valor acerca das possiveis respostas, escolhendo a que considerar mais
acertada. A despeito disso, Alexy frisa que, embora a referida valoracdo deva possuir
relevancia moral, j& que o juiz deve se orientar por valores morais expressivos; ela ndo precisa
necessariamente ser moral (ALEXY, 2020).

Desta feita, diferentemente dos positivistas que conceituam o direito apenas pela via
da eficacia social e do devido procedimento formal de instituicdo das normas juridicas que
estabelecem a competéncia para a elaboracdo de outras, 0s neoconstitucionalistas incluem o
elemento moral, denominado de “corre¢ao material”. Os conceitos de validade das normas se
associam a cada um desses elementos de concepcdo do direito, sendo eles, respectivamente:
sociologico - se a norma € respeitada ou se quem a descumpre sofre punicdes -; o juridico -
em sentido estrito, se a norma foi estabelecida de acordo com o ordenamento -, e 0 €ético - se a
norma é passivel de justificagdo moral (ALEXY, 2011).

Nesse sentido, a validade juridica, em conceito amplo, acaba por conter aspectos das
demais, no entanto com algumas divergéncias. Segundo o autor, ainda que a eficécia social de
uma norma individual se cesse, 0 ordenamento juridico sé tera extinta sua validade juridica,
caso a perda da eficacia se dé em termos globais. Nesse diapasdo, uma norma individual
possui validade juridica se faz parte de um ordenamento globalmente eficaz, de forma a ser
suficiente que ela possua 0 minimo ou até mesmo a mera possibilidade de eficacia (ALEXY,
2011).
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J4, na eventualidade da auséncia da correcdo moral, o ordenamento, na visdo alexyana,
inexiste. Mais do que isso, quando o elemento moral é cumprido por um ndmero inferior ao
necessario a constituicdo de um sistema juridico, este além de ser classificado como injusto,
deixa de existir. Posto isso, € notorio que a validade juridica depende mais intrinsecamente da
socioldgica que da ética, haja vista que, para a correcdo material tornar o sistema invalido
juridicamente ndo basta a sua escassez de modo global, é preciso que atinja um ndmero
tamanho de normas, que ndo reste 0 minimo a se formar o sistema (ALEXY, 2011).

Apesar disso, uma decisdo judicial que, por exemplo, condene um individuo a certa
pena privativa de liberdade sem justificativas plausiveis, isto €, que ndo possua pretensao de
correcdo material, ainda que valida, mantém-se como um juizo defeituoso ndo apenas
moralmente (ALEXY, 2020).

Em suma, Alexy (2011) entende o principialismo como uma posicdo intermediaria,
visto que nem se concentraria meramente na legalidade, como os positivistas e nem na pura
moralidade, como os jusnaturalistas.

Nesse ponto, € pertinente analisar a teoria de Norberto Bobbio (2001), a qual parte da
ideia de que as normas juridicas podem ser valoradas, sob trés critérios: a) de justica: se a
norma corresponde ou ndo aos valores que inspiram o ordenamento, isto €, se existe
conformidade entre o “ser” e o “dever ser”; b) de validade: se a norma existe ou ndo no
ordenamento juridico, ou seja, se foi elaborada por uma autoridade competente, se nao foi ab-
rogada e se ndo é incompativel com norma superior ou posterior; e c) de eficacia: se é seguida
pelo povo e se quando ndo o é, ha imposicdo de sancBes. Essa triparticdo corresponde,
atualmente, as trés funcgdes da filosofia do direito, quais sejam, respectivamente: deontoldgica,
ontoldgica e fenomenoldgica.

Ademais, para Bobbio (2001), os trés aspectos sdo distintos e independentes, devendo
ser igualmente levados em consideragdo, com o intuito de ndo se criar uma teoria
reducionista. Para ele, dentre as teorias “simplistas” estdo o jusnaturalismo e, por
consequéncia, 0 neoconstitucionalismo, visto que reduziriam a validade a justica e o
positivismo juridico e, assim, o garantismo, j& que reduziriam a justica a validade.

Na realidade, observando-se atentamente a teoria garantista, nota-se que o0
reducionismo € existente apenas no constitucionalismo principialista, o qual prega a satisfacéo
do minimo ético por todo ordenamento juridico. Diferentemente de Ferrajoli que parte sua

teoria da separagdo entre a moral e a justi¢a, isto €, “a existéncia ou a validade de uma norma
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ndo implicam, de modo algum, a justi¢a, da mesma forma como a sua justica ndo implica, de
modo algum, a sua validade” (FERRAJOLI, 2012a, p. 370-384).

A despeito disso, o autor italiano evidencia que seu entendimento ndo significa que as
normas nao possuam a pretensao de serem justas. Ainda que a norma aparente imoral, o seu
criador a produziu justamente por entendé-la como justa. Logo, o garantismo ndo adere a
concepgdo objetivista da moral, a qual supde o cognitivismo ético de compreensdo da moral
como absoluta, com valores verdadeiros que deveriam, portanto, ser aderidos por todos. 1sso
porque, a aceitacdo de uma moral do tipo objetivista ou cognitivista pressupde, em alguma
medida, o retorno ao jusnaturalismo, ja que uma moral absoluta s6 seria capaz de refutar outra
moral absoluta, caso se admitisse a existéncia de um direito natural (FERRAJOLI, 20123).

Posto isso, em ultima andlise, o constitucionalismo ético dos principialistas
corresponde a uma atualizacdo do cognitivismo ético, de modo a, inclusive, ndo garantir
plenamente o multiculturalismo. Isso, diferentemente da visdo ferrajoliana, segundo a qual a
moral esta presente apenas externamente ao direito, de modo a permitir tanto a autonomia da
ciéncia juridica, quanto o proprio pluralismo moral (FERRAJOLI, 2012a).

Além disso, Alexy (2015) desenvolveu a técnica da ponderacdo, a ser utilizada no caso
de colisdo entre principios, os quais estdo abstratamente no mesmo nivel. O referido embate
ocorre quando os principios, considerados de maneira isolada, levam a decisfes contrarias no
caso concreto. Como solugdo, o jurista entende ser necessario o estabelecimento de uma
“relagdo de precedéncia incondicionada” ou de uma “rela¢do de precedéncia condicionada”.
O primeiro caso se refere ao principio que possua “superioridade” em relacdo ao que lhe
colide, de modo a apresentar precedéncia sobre este. J& a segunda opcao € a que normalmente
ocorre, haja vista que o principio da dignidade da pessoa humana consiste no Gnico que pode
ser, prima facie, tido como precedente.

Nesse contexto de precedéncia contida, encontra-se a regra da proporcionalidade que
deve ser utilizada a fim de que o sopesamento ndo ocorra desproporcionalmente. Para tanto,
deve-se observar as trés maximas da proporcionalidade, quais sejam: a) a adequacao -
verificar se 0 meio é apto a produzir o efeito buscado; b) a necessidade - analisar se 0 meio é
0 menos restritivo quanto ao principio atingido; e ¢) a proporcionalidade em sentido estrito -
sopesar a relevancia do principio nao atingido e o grau de restricdo do outro (SILVA, 2002).

Dessa forma, os principios sdo conceituados na teoria alexyana como “mandamentos
de otimizacdo”, isto €, devem ser satisfeitos na maior medida possivel diante das

possibilidades faticas e juridicas. Isso diferentemente das regras, as quais S80 ou nao Sao
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cumpridas por completo, de maneira que a diferenca entre as espécies de normas juridicas ndo
é de grau, e sim qualitativa (ALEXY, 2015).

Por conseguinte, o constitucionalismo argumentativo apresenta trés principais
caracteristicas: a configuracdo da maior parte das normas como principios®, os quais estio em
virtual conflito, demandando a ponderacdo; a compreensdo do direito como prética juridica,
ou seja, a determinacdo do direito por parte dos juizes; e a negagao ao positivismo juridico e a
sua defesa da separacdo entre o direito e a moral (FERRAJOLLI, 2012a).

Diante disso, cumpre analisar o positivismo juridico. Hans Kelsen (1999) embora nédo
negue a conexdo de outras &reas com o direito, desenvolveu a teoria pura, visando a
compreensdo da ciéncia juridica a partir dela mesma, excluindo-se o0 que nao pertence ao seu
objeto, isto €, a norma e, subsidiariamente, a conduta humana. Nesse sentido, apesar de o
jurista ter em vista que as normas juridicas ndo sdo as Unicas a descrever, a conhecer e a
regular as condutas humanas, podendo, inclusive a moral fazé-lo; entende haver distingdes
entre ambas as areas.

A despeito de se referirem as mesmas condutas - internas e externas -, de serem
produzidas de igual forma - pelos costumes ou por criacdes conscientes - e de serem aplicadas
do mesmo modo - os ordenamentos primitivos, assim como a moral sdo descentralizados -;
diferem-se no que concerne a maneira de prescricdo e de proibicdo. Enquanto o direito
equivale a uma “ordem de coacdo”, em que o ndo respeito as normas ocasiona uma coer¢ao
organizada socialmente; a moral ¢ uma “ordem social”, cuja san¢do equivale a meras
aprovacoes ou desaprovactes (KELSEN, 1999, p. 42- 44).

Para além disso, Kelsen (1999) ndo pressupde a existéncia de um valor moral absoluto
- 0 qual seria valido em todos os locais e tempos -, haja vista a relatividade das no¢des de
“bom” e de “mau”, de “justo” e de “injusto”. Ante a inexisténcia de valores supremos, para
ele, o direito ndo deveria necessariamente ser justo, pois ndo seria uma parte da moral. Assim,
a fim de que os atos humanos pudessem ser tidos ndo apenas em seu sentido subjetivo - o fato
em si -, mas também objetivo - significacdo juridica do fato -; o autor propos a existéncia de
uma norma hipotética fundamental - ato de pensamento -, a qual autoriza o Poder Constituinte
Originario criar a constitui¢do, além de torna-la obrigatdria.

Sob outra perspectiva, o principialista Luis Roberto Barroso (2001) opina ndo ser o
positivismo o melhor entendimento, em virtude de a ciéncia juridica, em sua concepc¢ao, ser

uma criagdo, a qual visa a transformacéo da realidade. Dessa forma, a tentativa de se associar

*Ressalta-se que a analise pormenorizada deste aspecto sera realizada no subcapitulo 2.3, com o fito de
relacioné-la & prética do ativismo judicial.
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ao direito caracteristicas e metodos proprios das ciéncias exatas e naturais; foi exigua. 1sso
porque, conquanto a pretensdo era a de criagdo de uma teoria, cujos juizos fossem de fato; a
consequéncia foi de desenvolvimento de uma ideologia, atrelada a juizos de valor.

Por certo que o contexto de ascensdo do nazismo e do fascismo, especialmente na
Alemanha e na Italia, demonstrou a queda do positivismo juridico, haja vista que este regula
condutas, e ndo condi¢bes humanas, a exemplo da descendéncia e da orientacdo sexual. Nesse
contexto, encontra-se a obra “Eichmann em Jerusalém”, de Hannah Arendt (1999), a qual
trata do julgamento de Eichmann, um dos organizadores do holocausto alemao, que se valeu

do respeito as leis como justificativa de suas a¢oes:

Seu advogado [de Eichmann], Robert Servatius, de Coldnia [...] respondeu a
pergunta [‘em que sentido Eichmann se considerava culpado?’] numa entrevista a
imprensa: ‘Eichmann se considera culpado perante Deus, ndo perante a lei’, mas
essa resposta nunca foi confirmada pelo proprio acusado. A defesa aparentemente
teria preferido que ele se declarasse inocente com base no fato de que, para o
sistema legal nazista entdo existente, ndo fizera nada errado; de que aquelas
acusagdes ndo constituiam crimes, mas ‘atos de Estado’ (ARENDT, 1999, p. 32-33).

Em contrapartida, o garantismo n&o se trata da mera ressuscitacdo do
paleojuspositivismo juridico. Ao passo que o neoconstitucionalismo principialista equivale a
superacdo do positivismo em sentido jusnaturalista; o constitucionalismo garantista
corresponde a expansdo e a complementacdo do positivismo, ou seja, a um juspositivismo
reforcado (FERRAJOLLI, 2012a).

Na realidade, o garantismo consiste no reforco ndo apenas do positivismo - com a
positivacdo ndo somente do ser, mas também do dever ser -, como também do proprio Estado
de Direito, ja que o Poder Legislativo se torna submisso as normas constitucionais, de modo
que a validade juridica das leis infraconstitucionais demanda a obediéncia ndo apenas ao
procedimento de suas elaboracBes, como também ao préprio conteldo constitucional
(FERRAJOLI, 2010).

Nessa senda, observa-se, prontamente, diferengas entre as teorias, a citar as formas de
conceituacdo de vigéncia e de validade. Enquanto Kelsen (1999) as entende como sindnimas,
significando que a norma existe e que possui um minimo de eficacia; Ferrajoli (2012a)
propdem a distingdo entre os conceitos, de forma que uma norma é vigente quando elaborada
em consonancia com as normas procedimentais e, valida quando em conformidade com as
normas substanciais. Por conseguinte, o jurista italiano entende que a teoria kelseniana incorre
em duas falacias: a normativista - 0 ndo reconhecimento de normas vigentes, mas invalidas - e

a realista - 0 ndo reconhecimento de normas validas, mas ineficazes, e vice-versa.
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Para além disso, cumpre evidenciar ainda que, a despeito de aparentemente 0s autores
conceberem os direitos subjetivos da mesma maneira, esta ndo é a realidade. 1sso porque,
inobstante ambos entenderem o nascimento da garantia dos direitos patrimoniais como
simultaneo ao surgimento do préprio direito, a exemplo da garantia de ndo lesdo em conjunto
com o direito a propriedade; a apreensdo dos autores acerca dos direitos fundamentais é
diferente. Conforme Ferrajoli, esses direitos ndo implicam - diferentemente do que prevé a
tese kelseniana - na origem sincrona de suas garantias, de maneira que estas nascem apenas
por meio de regras de implementacdo (FERRAJOLLI, 2013).

A auséncia dessas garantias representa uma das espécies de vicios do ordenamento,
qual seja: o omissivo, que ocasiona as denominadas “lacunas estruturais”, advindas da ndo
constatacdo da indpia da regra de implementacdo pela ciéncia juridica e da ndo correcdo pelo
ordenamento. Ja o outro vicio corresponde ao comissivo, que gera as intituladas “antinomias”,
oriundas da producdo legislativa contraria a previsdo constitucional (FERRAJOLI, 2013).

Apesar de o Judiciario ndo ter o poder de revogar leis, ja que, como consequéncia do
art. 2°, da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB)®, é necessaria uma
norma produzida pelo mesmo 6rgédo e de igual densidade para fazé-lo; o supracitado poder é
capaz de solucionar as antinomias (NOVELINO, 2021). Isso porque, é possivel a anulagao e a
desaplicacdo das normas inconstitucionais. Ja no tocante as lacunas, essas ndo podem ser
sanadas judicialmente, em razéo do principio da separacao dos poderes (FERRAJOLI, 2013).

Em sintese, os entraves normativos ndo sdo passiveis de serem resolvidos por meio da
argumentacdo e da ponderacdo, visto que correspondem, na realidade, a antinomias e a
lacunas estruturais, que sO6 podem ser retificadas, respectivamente, pela declaracdo de
inconstitucionalidade e pela elaboracdo de normas inexistentes (FERRAJOLI, 2012a).

Isso posto, faz-se proficuo aprofundar a analise da tese ferrajoliana do ordenamento
juridico como um sistema de garantias, as quais sdo classificadas em: a) primarias,
consistindo em deveres e proibicbes, demandando atuagfes positiva e negativa,
respectivamente; e b) secundarias, equivalendo a intervencGes judiciais reparadoras das
violagOes as primérias (FERRAJOLLI, 2013). Logo, as primeiras sdo atribui¢bes do legislador
a obrigacdo de elaborar as normas e a proibicdo de modificar a constituicdo, sendo por
emendas. Por outro lado, as ltimas sdo de competéncia dos magistrados em relagéo ao dever
de anular as normas invéalidas e de constatar a omissdo das garantias relativas aos direitos
(CADEMARTORI; STRAPAZZON, 2012).

® «“Art. 2°. Ndo se destinando & vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue.”
(BRASIL, 1942).
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As primarias referem-se, portanto, ao insubstituivel papel do legislador de
implementacgdo constitucional (FERRAJOLI, 2013). Nesse sentido, em linhas gerais, o
garantismo, apesar de reconhecer a imprescindibilidade do Poder Judiciario, leva em
consideracdo a separacdo dos poderes, de maneira a hostilizar o ativismo judicial.

Com isso, chega-se ao seguinte questionamento: “o que ocorre se o legislador nao
concretizar a constitui¢ao?”. Conforme se observara ao longo deste trabalho, o Brasil vem
respondendo a essa indagacdo por meio da proatividade judicial, desenvolvendo-se, por
consequéncia, uma “legislacao” ndo sujeita a limites ou a vinculos juridicos, a qual, de acordo

com Ferrajoli, s6 é considerada valida nos sistemas absolutistas (FERRAJOLI, 2013).

2.3. O ATIVISMO JUDICIAL SOB OS CONSTITUCIONALISMOS GARANTISTA E
PRINCIPIALISTA

O garantismo surgiu na seara penal justamente como resposta a divergéncia entre o
previsto constitucionalmente e a realidade pratica. Dessa teoria, extraem-se trés acepcdes: a
primeira corresponde a um modelo normativo de direito, o qual é baseado na estrita legalidade
e destinado, em especial, a seara penal, com o fito de impor limites a atuacdo estatal e de
garantir os direitos dos cidaddos. A segunda como teoria juridica, atrelada a divergéncia entre
direito valido e direito efetivo e, por fim, a Gltima como filosofia politica, a qual pressupbe a
separagdo entre o direito e a moral (FERRAJOLLI, 2002a).

Assim, cumpre observar a conceituacao dada pelo préprio Luigi Ferrajoli:

[...] um sistema de limites e vinculos impostos para a garantia de todos os direitos e
ndo somente dos direitos de liberdade, em face de todos o0s poderes, e ndo somente
dos publicos e politicos, mas também dos privados e econdmicos, e ndo somente dos
poderes estatais, mas também dos supraestatais e globais (FERRAJOLI, 2013, p. 94,
traduco nossa). ’

Diante de todo o exposto, € evidente que a teoria ferrajoliana visa a efetivacdo das
normas constitucionais, ao estabelecimento de um ordenamento juridico afastado da moral
absoluta e a garantia dos direitos e das liberdades, em contraposi¢cdo aos poderes arbitrarios.
Desta feita, é ostensiva incompatibilidade entre o garantismo e o ativismo judicial.

Nesse contexto, observa-se outra expressiva divergéncia entre a teoria garantista e a

kelseniana, dado que esta concebe a interpretacdo dos aplicadores do direito como um ato de

’ No original: “[...] un sistema di limiti e vincoli imposti, a garanzia di tutti i diritti e non solo dei diritti di
liberta, nei confronti di tutti i poteri, e non solo di quelli pubblici e politici, ma anche di quelli privati ed
economici, e non solo dei poteri statali ma anche di quelli sovrastatali e globali.”
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vontade, isto é, como criacdo do direito, sendo sempre auténtica e podendo, inclusive,
produzir norma de carater geral, com aplica¢do para todos os casos iguais (KELSEN, 1999).

Isso posto, tem-se que, para a teoria ferrajoliana, o Poder Judiciario € composto por
quatro espacos de poder. Inicialmente, tratar-se-a dos trés que compdem o Poder de Cognicéo.
O primeiro corresponde ao Poder de Qualificacdo Juridica, referente ao processo de
interpretacdo das leis. O segundo se trata do Poder de Verificagcdo Factual ou de Valoragdo
das Provas, relativo a anélise dos indicativos probatérios. Por fim, o ultimo se refere ao Poder
Equitativo de Conotacdo dos Fatos Verificados, concernente as questdes especificas de cada
caso concreto (FERRAJOLLI, 2012a; TRINDADE, 2012).

E de rigor salientar que esses espacos indicados pelos poderes se referem a diferentes
maneiras de compreensdo do ordenamento juridico e de julgamento do caso concreto,
constituindo, pois, parte do sistema, de forma a ndo poderem ser totalmente suprimidos. Da
mesma forma que existe a discricionariedade politica, vigente nas atividades governamentais;
vige a judicial, presente nas atuacdes interpretativas e probatérias dos julgadores. Ambas
reportam-se as suas fontes de legitimacédo, quais sejam: a representacao politica e a submisséo
a lei para a jurisdicdo, respectivamente (FERRAJOLI, 2007).

A proposito, trata-se da razdo pela qual, os intérpretes sdo incapazes de ndo serem
conduzidos por escolhas morais. De fato, os julgadores, na pratica dos trés poderes
mencionados, orientam-se por valores morais proprios, a fim de suprirem 0s entraves
linguisticos e semanticos das leis (FERRAJOLI, 2012a).

Todavia, inobstante essa visdo realista e sensata do sistema juridico por parte de
Ferrajoli ao reconhecer a existéncia dos inelimindveis espacos de discricionariedade, o
garantismo € partidario justamente da tese da separacdo entre o direito e a moral. Com efeito,
0 jurista desenvolveu a sua teoria visando propriamente a auxiliar a atuacdo racional dos
operadores do direito: ndo se defende jamais a pratica discricionaria dos julgadores,
buscando-se reduzi-la, a0 maximo, por meio de vinculos e limites impostos.

Somando-se a isso, tem-se que a discricionariedade judicial que faz parte da fisiologia
do Poder Judiciario é diversa da politica, ja que esta se manifesta na formacéo de novo direito,
com as criacgOes legislativas e administrativas, enquanto aquela consiste apenas em dizer o
significado das normas (FERRAJOLI, 2007). Em sintese, a pratica do ativismo judicial, com
a elaboragdo normativa por parte do 6rgéo jurisdicional ndo faz parte dos espacos inevitaveis

de discricionariedade tratados por Ferrajoli, devendo, pois, ser ultimada.
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Adiante, o quarto poder, de Disposicdo ou de Avaliagdo Etico-Politica, referente ao
poder dos juizes é onde, realmente, encontram-se 0s problematicos espacos inevitaveis de
discricionariedade (FERRAJOLI, 2012a; TRINDADE, 2012). Diferentemente dos outros
poderes que possibilitam o alcance da verdade processual, isto €, da verdade aproximada a
real ocorréncia; este pode atingir ao nivel de impedi-la, em razdo da vigéncia de valores
distintos da verdade, denominados de “politicos” ou ainda ‘ético-politicos” (FERRAJOLI,
2002a).

Por certo, mais uma vez, Ferrajoli (2002a) é razoavel ao compreender que o alcance da

verdade real, absoluta ou substancial é utdpico, ao passo que a inexisténcia da verdade
processual, relativa ou formal corresponde a um sistema arbitrario.

De fato, a busca pela verdade real ¢é indissociavel do sistema inquisitorial, em que a
acusacdo, a defesa e o julgamento séo atribui¢des do juiz inquisidor. Em face disso, vige-se
um sistema parcial e sem contraditério, no qual o acusado € mero objeto processual, passivel
de sofrer violacdes aos seus direitos fundamentais, a fim de se descobrir a verdade material
(LIMA, 2020).

Ao passo que, no sistema acusatorio, presente no Brasil, busca-se a imparcialidade,
com a divisdo de incumbéncias entre o juiz, o advogado de defesa e 0 Ministério Publico. Por
consequéncia, obtém-se a ampla defesa e o contraditorio entre as partes, de forma a vigorar o
principio da busca da verdade, e ndo da verdade real. Assim sendo, 0 acusado € tido como
sujeito de direitos com as suas garantias fundamentais respeitadas (LIMA, 2020).

Nessa conjuntura, é perceptivel que as doutrinas substancialistas, de natureza
jusnaturalista e baseadas no cognitivismo ético visam a verdade substancial,
independentemente da violacdo as normas juridicas, resultando, em linhas gerais, em mero
juizo de valor. Em contraposicdo, as doutrinas formalistas, de carater juspositivista e
caracterizadas pela estrita legalidade buscam a verdade formal, através do atendimento as leis,
de modo que, na auséncia de comprovacdes, prevalece o principio da presuncdo de inocéncia.
Com isso, alcanca-se um sistema racional e ndo autoritario, diversamente da primeira teoria
(FERRAJOLLI, 2002a).

Em resumo, o Poder de Disposi¢do surge quando a atuagédo dos juizes, seja por falhas
linguisticas das normas, seja pela indpia das garantias, ultrapassa os limites dos trés poderes
fisiolégicos ja abordados (FERRAJOLLI, 2012a). Assim, constata-se que é por meio dele que o

ativismo judicial efetivamente ganha espago no sistema juridico. Trata-se, portanto, de um
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poder ilegitimo, o qual, ao invadir a esfera politica, fere o proprio principio da separacéo dos
poderes.

O referido principio além de estar expresso no art. 2°, da Constituicdo Federal®, integra
o rol das clausulas pétreas, no inciso 11, do paragrafo 4°, do art. 60°. Isso demonstra que
corresponde a um pilar da Carta Magna de 88, recebendo mé&xima protecdo contra quaisquer
tentativas de mitigacdo. Diante disso, € evidente a incongruéncia entre 0 que prega o texto
constitucional e o principialismo, cujas teses assentem no ingresso dos juristas em areas
préprias do Poder Legislativo.

Willian P. Marshall (2002) distingue sete formas de ativismo judicial: a) ativismo
contramajoritario, quando ha discordancia dos tribunais em relagcdo aos 6rgdos eleitos; b)
ativismo ndo originalista, quando os tribunais ndo se submetem aos limites do texto normativo
e as intencBes do Poder Constituinte Originario; c) ativismo de precedentes, quando 0s
tribunais n&o aplicam as jurisprudéncias; d) ativismo jurisdicional, quando os tribunais atuam
para além das competéncias que lhes séo atribuidas; €) ativismo criativo, quando os tribunais
criam direitos; f) ativismo remediador, quando os tribunais impdem deveres a outros poderes;
e g) ativismo partisan, quando os tribunais visam a atender um determinado segmento.

Por conseguinte, é notério que o ativismo judicial, embora seja sempre marcado por
uma atuacdo do Judiciario fora de seus limites constitucionais, € passivel a ocorrer de
diferentes modos. Trata-se, portanto, de uma pratica perigosa ndo apenas pela “matéria”, isto
é, por ser um afronte a democracia e aos principios constitucionais, como também pela
“forma”, ja que os diferentes modos de ocorréncia facilitam o acobertamento da atuacdo
arbitraria e fora dos limites estabelecidos.

O constitucionalismo garantista, entdo, defende duas principais condutas, a fim de
mitigar essa pratica, quais sejam: a) o aprimoramento da linguagem juridica, tornando-a mais
compreensivel e determinada; e b) a determinacdo de limites para a atuacdo dos tribunais na
interpretagdo e na aplicagdo das normas (TRINDADE, 2012). Em contrapartida, o0s
principialistas neoconstitucionais fazem o caminho inverso ao se valerem da ponderacéo
judicial baseada em diferentes pesos, fundamentando, pois, o ativismo judicial.

Cumpre, portanto, averiguar as crencas alexyanas, atividade que sera realizada a partir
da sistematizacdo proposta por Alice Geremberg (2006) e incorporada pelo proprio jurista

alemédo. Trata-se do “trialismo”, que abrange trés etapas inevitavelmente interligadas entre si

8 «“Art. 2°. Sio Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”
(BRASIL, 1988).

9 «Art. 60. § 4° - ndo seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] 1l - a separacéo dos
Poderes.” (BRASIL, 1988).
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pela razdo pratica, quais sejam: a) o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais; b) a criacdo de uma teoria da argumentacdo juridica; e c) o estabelecimento de
uma conceituacdo de direito atrelado a moral.

Relativamente ao primeiro item, Alexy (2015, p. 86, 135 e 140) adota, em razédo da
insuficiéncia dos modelos puros de regras e de principios, o “combinado ou misto”, segundo o
qual uma parte dos direitos fundamentais possui estrutura principioldgica ao versar sobre
“valores, objetivos, formulas abreviadas ou regras sobre 6nus argumentativo”; enquanto a
outra € estruturada como regras ao ja abranger determinacGes em caso de ocorréncia de
colisdo entre principios. Entretanto, essas regras, na sua visdo, seriam incompletas, dado que,
as vezes, demandariam a realizagdo de sopesamentos.

Com isso, constata-se que, a luz do constitucionalismo argumentativo, o status de
principios é preponderante no rol de normas de direitos fundamentais. Mais do que isso, pode-
-se afirmar, como fez Ferrajoli (2012a), que essa teoria, ao defender a configuracdo delas
como valores ou como principios morais, as compreende como normativamente fracas,
demandando sopesamentos judicial e legislativo.

Nesse sentido, € manifesto o estimulo, ainda que indireto, a pratica do ativismo
judicial. Isso porque, consoante a propria conceituacao alexyana de “principios”, a aplicagdo
deles é instavel, oscilando de acordo com as ponderagdes judiciais e, consequentemente, com
as particularidades do caso concreto. A vista disso, conceber essa espécie de normas como
prevalecentes € ampliar 0s espacos de atuacdo discricionaria dos julgadores.

Por outro lado, o constitucionalismo normativo, como sugere a propria terminologia, é
marcado por solida normatividade ao sustentar que a maioria dos principios constitucionais,
incluindo os direitos fundamentais, atua como se regras fossem. Isso em razdo de sempre
demandarem a elaboracdo de garantias, isto €, de regras de proibicdo de violacdo ou de dever
de prestacdo (FERRAJOLI, 2012a). Diante disso, a teoria garantista ndo apenas reprime o
voluntarismo jurisdicional, como também assegura a observancia dos direitos constitucionais,
a partir das garantias juridicas.

A proposito, Ferrajoli (2002b) propde uma definigdo tedrica de direitos fundamentais,
ao desprezar o fato de eles serem - ou ndo - positivados no ordenamento juridico ou
formulados em magnas cartas, dado que esses critérios, respectivamente, significam somente
ou que esses direitos existem em determinado Estado ou que devam ser respeitados pelo
legislador ordindrio. Somando-se a isso, a conceituacao sugerida € ainda formal ou estrutural

ao desconsiderar a natureza dos interesses e das necessidades. Tem-se, assim, que os direitos
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fundamentais equivalem a todos os direitos subjetivos de carater universal, isto €, a quaisquer
expectativas positivas de prestagdo ou negativas de ndo lesdo, que pertengam aos que
possuam o status de pessoa, de cidad@o ou de pessoa capaz de agir.

Esse conceito se baseia em quatro teses essenciais a uma teoria de democracia
constitucional. A primeira se refere as diferencas estruturais entre os direitos fundamentais e
os direitos patrimoniais, de modo que aqueles sdo universais e estes singulares, dado que, para
cada um, ha um titular determinado (FERRAJOLLI, 2002b).

A segunda traduz-se no fato de que os direitos fundamentais, uma vez que equivalem
aos interesses e as expectativas de todos os individuos, consistem no alicerce da igualdade
juridica e, consequentemente, da dimens&o substancial da democracia (FERRAJOLI, 2002b).

A terceira diz respeito a qualidade de supranacionalidade de boa parte desses direitos,
de modo a serem ndo apenas limites internos, como também externos a atuacdo dos Poderes
Publicos (FERRAJOLLI, 2002b).

Nesse sentido, observa-se que a universalidade dessas normas consiste na uUnica
maneira a permitir o alcance dos objetivos a que sdo propostos, ou seja, a permitir que estejam
assegurados sem estarem a mercé da politica e do mercado. Isso ocorre em virtude de trés
razbes. A primeira corresponde ao fato de que a forma universal desses direitos além de
equivaler a igualdade juridica, tem como corolario a indisponibilidade. J& a segunda se trata
da limitacdo que eles promovem ndo apenas a legislacdo, como também ao poder da maioria,
haja vista que ndo podem aboli-los. Por derradeiro, a Gltima diz respeito a configuracao deles
como regras gerais que demandam a criacdo de leis de atuacdo, ou seja, de garantias para
serem concretizados (FERRAJOLI, 2002b).

J4, retomando-se a andlise das teses, tem-se que a quarta, considerada a mais
importante, relaciona-se com as distingfes entre os direitos fundamentais e as suas respectivas
garantias. Como consequéncia teorica, o vinculo entre eles € normativo, o que pode ser
contestado ndo apenas pelo desrespeito a direito por parte dos Poderes Publicos, originando-se
as antinomias a serem anuladas pelo Judiciario, como também pela omissao das garantias de
expectativas existentes, originando-se lacuna a ser colmatada pelo Legislativo (FERRAJOLL,
2002Db).

Por fim, como efeito na esfera metatedrica, as diferencas entres as categorias
demandam que a ciéncia juridica atue tanto criticamente em relacéo a obrigacéo de descoberta

e de exposicdo das antinomias e das lacunas, quanto normativamente no que tange ao
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respectivo dever de jurisdi¢do e de legislacdo, uma vez que os principios da completude e da
ndo contradi¢do obstam a existéncia dos referidos vicios (FERRAJOLI, 2002b).

Tudo isso, diferentemente de Alexy (2015), para o qual as normas de direitos
fundamentais sdo compostas tanto pela fundamentalidade formal, relativa ao posicionamento
hierarquico delas no topo do ordenamento juridico, de modo a subjugar todos os Poderes
Publicos, quanto pela fundamentalidade substancial, referente ao emprego delas em decisdes
sobre as estruturas estatal e social. Nesse sentido, possuiriam influéncia também na relacéo
entre os cidadaos, isto é, efeitos horizontais, de modo a apresentarem trés consequéncias.

A primeira corresponde a restri¢do do teor das legislacdes ordinérias, uma vez que 0s
direitos fundamentais definem quais contetdos sdo constitucionalmente imprescindiveis ou
impossiveis. Diante disso, o sistema juridico torna-se “substancialmente determinado por
meio da Constitui¢do” (ALEXY, 2015, p. 543).

Contudo, em virtude, sobretudo, do status principiolégico das normas de direitos
fundamentais, a supramencionada determinacdo ndo é nitida. De fato, conforme o proprio
jurista alemao, o processo de ponderacdo embora racional, nem sempre conduz a uma Unica
resposta a cada caso concreto. Desta feita, tem-se a segunda consequéncia: a abertura do
sistema juridico como um todo (ALEXY, 2015).

Chega-se, assim, ao ultimo efeito da irradiacdo das normas de direitos fundamentais, o
qual remete a referida abertura ser em face da moral, de forma a se disseminar por todo o
sistema juridico a esséncia da justica (ALEXY, 2015).

Ante toda a analise das compreensdes de Ferrajoli e de Alexy sobre os direitos
fundamentais, é nitido que a teoria daquele voltada aos vinculos impostos por esses direitos,
bem como ao dever do Legislativo de supressdo das lacunas caminha em sentido contrario ao
ativismo judicial. Opostamente a concepc¢do alexyana tendente ao valor moral, a natureza
principioldgica e aos sopesamentos desses direitos que acaba por sustentar teoricamente uma
pratica incompativel com o proprio Estado Democratico de Direito.

Nessa conjuntura, cumpre averiguar a compreensdo garantista sobre a técnica da
ponderacdo. Ferrajoli (2012a), diversamente do que se poderia imaginar, aduz que a
ponderacdo €, de fato, vigente ndo apenas na seara legislativa, com as decisGes politicas,
como também na judicial, com as interpretacfes jurisdicionais. A discordancia com o
principialismo, portanto, ndo é acerca da inexisténcia ou da necessidade da ponderagéo, ate
porque os principios diretivos, de expectativas genéricas e os reguladores ou imperativos, de

expectativas determinadas, quando limitados pelos primeiros a exigem. Questiona-se, na
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verdade, a ampliacdo desmedida desse método, bem como as teses de que, por meio dele, o
Legislativo e o Judiciario decidiriam discricionariamente quais principios seriam ou néo
aplicados.

Com efeito, o sopesamento legislativo consiste, na realidade, apenas na eleicdo dos
meios, dos modos e dos limites ndo pré-fixados constitucionalmente de atuacdo dos
principios. J& o judicial equivale & interpretacdo sistematica, isto é, a analise e a compreensao
de uma norma com base no previsto em todas as demais, uma vez que 0s principios sdo
sempre 0S mesmos, apresentando, pois, 0 mesmo peso. De fato, o que se altera é o caso
concreto, cuja averiguacdo especifica consiste no poder equitativo j analisado (FERRAJOLI,
2012a).

Em relacdo aos direitos fundamentais, Ferrajoli (2007) ndo é simpatizante da tese de
gue ndo ha conflitos entre eles, visto que nem sempre estdo nitidos os limites impostos por
direitos a outros direitos. Apesar disso, critica as concepc¢des generalizantes que sequer
observam a classificacdo desses direitos, ja que isso interfere no nexo entre os direitos
secundarios de autonomia e os direitos fundamentais, de forma a enfraquecer estes e a
fortalecer os delineamentos absolutos daqueles. Trata-se, pois, de uma espécie de ideologia de
legitimacdo de poder que ameaca a propria democracia.

Conforme o jurista italiano, os direitos de liberdade-imunidade n&o possibilitam
qualquer conflito, ja& que ndo abrangem atos de exercicio, mas apenas a expectativa de nao
violacdo. Os direitos de liberdade ativa ja podem colidir com direitos fundamentais, contudo
as proprias constituicdes solucionam o embate. Ja, em relacdo aos direitos sociais, nao se deve
confundir as dificuldades de suas concretizacbes com a existéncia de conflitos. De fato,
inobstante a possibilidade de estabelecimento de vinculos orcamentarios, cada estadista possuli
seu proprio plano de governo, com a sua inevitavel ordem de prioridade. Por fim, os direitos
de autonomia, tantos os civis, quanto os politicos ndo estdo em relacdo de conflito com os
direitos fundamentais, mas sim de subordinagdo (FERRAJOLI, 2007).

Esses ultimos sdo sempre subordinados por razdes estruturais do ordenamento. Por
certo que os direitos se encontram hierarquizados conforme a sua propria estrutura: a) as
simples imunidades, chamadas acima de liberdades-imunidades ndo necessitam de ac¢des para
serem exercidas, sendo limites a todos os outros direitos, embora ilimitaveis pela pratica
destes, a exemplo do direito a integridade corporal, € b) as “liberdades ativas™ correspondem
ao exercicio das liberdades, cujas limitagdes estdo previamente previstas em leis, a exemplo

do direito a liberdade de expressdo. Dessa forma, “os conflitos entre normas de grau diverso e
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0s descumprimentos de normas supraordenadas dao lugar, em suma, a antinomias e a lacunas
estruturais”, as quais serdo resolvidas pela criacdo legislativa ou pela anulagéo judicial, como
javisto (FERRAJOLI, 2010, p. 103).

Nesse contexto, o garantismo, antagonicamente ao principialismo, limita a atividade
juridica a anulacéo de antinomias, retirando de sua atuacéo papéis criativos e discricionarios.
Tem-se, assim, um sistema que submete, de modo mais eficaz, o Poder Judiciario as normas
constitucionais, fortalecendo a carta magna e proporcionando a seguranca juridica devida em
um Estado Constitucional de Direito (FERRAJOLLI, 2010).

Isso porque, a solucdo para as antinomias corresponde justamente as garantias. As
primarias sdo as negativas, uma vez que se referem aos limites de revisdo das normas
constitucionais, podendo ser explicitos, quando dispostos expressamente na propria lei maior
ou implicitos, sendo reconhecidos pela jurisprudéncia e pela doutrina. Ja as secundarias sdo as
positivas, haja vista que correspondem ao controle judicial de constitucionalidade, dividido
em difuso, a citar o mandado de injuncdo e concentrado, como a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (FERRAJOLLI, 2007).

Ante todo o exposto, cumpre tratar do segundo aspecto do trialismo, isto €, da teoria
da argumentacdo juridica, que ndo apenas complementa, como também legitima as
ponderacOes judiciais ao possibilitar a justificagdo das decisdes tomadas (GEREMBERG,
2006). Nesse ambito, tem-se a justificacdo interna e a externa, de modo que a primeira se
refere, grosso modo, ao silogismo e a subsuncdo do fato a norma, e a segunda, a
fundamentacdo das premissas utilizadas na etapa anterior, quais sejam: “(1) regras de direito
positivo; (2) enunciados empiricos e (3) premissas que ndo sdo nem enunciados empiricos
nem regras de direito positivo”. Para cada uma delas, hd mecanismo de fundamentacao, de
modo que a Ultima se aplica a argumentacdo juridica (ALEXY, 2020, p. 195-203).

A partir dessa teoria que se defende a tese de que a discussdo juridica € um caso
especial do discurso pratico geral (ALEXY, 2020). Para tanto, fundamentou-se em quatro

fatores, quais sejam:

(1) na referéncia das discussoes juridicas a questdes praticas, isto é, a questdes sobre
0 que pode ser feito ou omitido, e (2) na discussdo dessas questdes sob o prisma da
pretensdo da correcdo. Trata-se de um caso especial, porque a discussao juridica (3)
se faz sob condicGes de limitacfes do tipo mencionado. (ALEXY, 2020, p. 188-
189).

As criticas desse entendimento, o jurista evidencia outros trés pontos: (1) de que 0

discurso juridico ndo é composto somente de enunciados normativos, como também de
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questBes praticas; (2) de que ele deve ser fundamentado, do contrério estar-se-ia diante de
uma decisdo - embora, muitas vezes, vélida - defeituosa ndo apenas moralmente; e (3) de que
corresponde, sim a um discurso, visto que, apesar de as partes visarem a interesses proprios,
elas ndo pretendem convencer umas as outras, mas argumentarem racionalmente, com o
proposito de que todo ser racional concorde com suas alegacdes (ALEXY, 2020).

E proficuo, entdo, associar os dois primeiros pontos destacados por Alexy ao atual
ordenamento juridico brasileiro. No que tange ao (1), tem-se que o Cddigo de Processo Civil

adota, nos termos do art. 319, inciso 111%°

, a teoria da substanciacéo - e ndo a da individuacao -
, de modo que a causa de pedir deve conter ndo apenas os fundamentos juridicos do pedido -
causa de pedir proxima -, como também os de fato - causa de pedir remota (DIDIER
JUNIOR, 2019). J& quanto, ao (2), basta a anélise do art. 489, inciso I, do CPC*, em que se
determina a imprescindibilidade da fundamentacdo nas sentencas. Resta, porém, o
questionamento acerca da moralidade, o qual ser& desenvolvido a seguir.

Com efeito, os constitucionalistas argumentativos introduziram principios morais a
constituicdo e interligaram os conceitos de validade e de justica, com o intuito de transferi-la
ao ambito interno juridico (FERRAJOLI, 2010). No entanto, a despeito da tentativa de
desenvolver uma teoria que fosse adequada as democracias contemporaneas, sob o
fundamento de que o positivismo estaria ultrapassado, o principialismo, ao negar a principal
marca positivista de separacdo entre o direito e a moral, suscitou justamente um dos maiores e
crescentes entraves da atualidade: o ativismo judicial.

Ja a teoria ferrajoliana acertadamente afasta o ponto de vista interno, denominado
“juridico”, do externo, denominado de ‘“ético-politico ou sociologico”, porém, a despeito de
té-los como autbnomos, permite a critica externa as normas positivadas. Desse modo, a
validade normativa é verificada através de parametros juridicos, ao passo que a justica o é por
meio de indicadores politicos e socioldgicos, de maneira a permitir a busca pela moralidade
sem favorecer o ativismo judicial (FERRAJOLI, 2002a).

Inobstante toda a averiguacéo realizada, ha quem defenda o ativismo judicial, sob o
argumento de que o Poder Judiciario realiza um papel contramajoritario. De fato, a partir da

redemocratizagdo, com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal, desenvolveu-se um

10«Art. 319. A peticdo inicial indicar: 111 - o fato e os fundamentos juridicos do pedido” (BRASIL, 2015).
1 «Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de
fato e de direito” (BRASIL, 2015).
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conceito ndo apenas formal de democracia, mas também material ou social, com a defesa da
inclusdo social, observada especialmente no art. 3°, da CF*? (TASSINARI, 2013).

Nesse diapasdo, evidencia-se que a Carta Cidadad corresponde a um exemplo de
constitui¢do pragmatica, diretiva ou dirigente, “caracterizadas por conter normas definidoras
de tarefas e programas de acdo a serem concretizados pelos poderes publicos” (NOVELINO,
2021, p. 105). Diante dessas normas-tarefa ou normas-fim, ampliaram-se as interferéncias do
Judiciario justamente com o fito de promover o cumprimento do disposto constitucionalmente
(TASSINARI, 2013).

Posto isso, é proficuo adaptar a metéfora da mitologia grega, utilizada por Jon Elster
(2000), ao desenvolver a teoria do pré-comprometimento, para 0 assunto em questdo. Em
Odisseia (HOMERO, 2012), Ulisses, durante seu retorno a itaca, pediu a seus companheiros
que, apesar de seus pedidos, ndo o desamarrassem do navio enquanto estivesse seduzido pelo
canto das sereias.

Analogamente, o Judiciario atuaria como os companheiros do herdi grego, impedindo
que o Poder Legislativo favorecesse apenas a vontade maioria, e contribuindo ao
cumprimento dos direitos constitucionais das classes minoritarias e pouco representadas, a
exemplo dos presos.

Esse posicionamento é bem sintetizado na fala do Min. Gilmar Mendes, no julgamento
da ADI 4.578 (BRASIL, 2012b, p. 129), de que: “o modelo contramajoritario pretende
proteger o individuo contra si mesmo, muitas vezes.” Em tese, a Suprema Corte funcionaria
como protecdo aos designios passageiros e infundados do povo, zelando pelos projetos e
ideais consagrados de forma perene na magna carta.

No entanto, na pratica, o Judiciario, muitas vezes, acaba por suprir ou ainda por
substituir as decisbes do Legislativo. Nessa senda, rememora-se que, inobstante possua,
deveras, o papel de garantir o respeito aos direitos dos grupos nao priorizados pelo
Parlamento, ndo houve aquiescéncia constitucional que, para tanto, desprezasse a separacdo
dos poderes.

Trata-se do que sera analisado adiante, com o0 exame de jurisprudéncias nacionais

relativas especificamente ao mandado de injuncéo, sob o viés garantista.

12 «Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL, 1988).
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3 O MANDADO DE INJUNCAO
3.1 ORIGEM, CONCEITO E CARACTERISTICAS DO MANDADO DE INJUNCAO

A origem do mandado de injun¢do comporta grandes divergéncias. H& quem entenda
que advém da Inglaterra, do século XIV, onde se desenvolveu o instituto da equidade,
aplicado em casos de auséncia de normas regulamentadoras de direitos, de liberdades e de
prerrogativas (BULOS, 2014). J& outros autores compreendem que, na realidade, as raizes do
MI estdo em Portugal, cujos institutos existentes visavam a comunicar a existéncia de
omissdo. Por fim, alguns supdem que a origem se encontra no writ of injuction estadunidense,
aplicado, com base na equidade, nos casos em que as normas vigentes sdo insuficientes
(MORAES, 2012).

Em contrapartida, para Hely Lopes Meirelles, Arnold Wald e Gilmar Mendes (2009),
conguanto os instrumentos do direito comparado e o MI possuam nomes semelhantes, ndo ha
vinculo entre eles. Isso porque, aqueles sdo mais amplos que este, de forma a poderem
corresponder ndo apenas a uma ordem de fazer, como também de ndo fazer. Somando-se a
isso, podem ainda funcionar como solugdo aos entraves relativos ndo somente ao Direito
Publico, como também ao Direito Privado.

Tratando-se do direito interno, é perceptivel que a Constituicdo Federal, de 1988
inovou ao tratar ndo apenas da inconstitucionalidade por acdo, como também da por omisséo,
de modo a ter instituido, pela primeira vez, o mandado de injuncédo, o qual corresponde a uma
acdo de controle difuso-incidental de constitucionalidade. Ele se encontra previsto,
especificamente no art. 5°, inciso LXXI'*, da CF, todavia s6 em 2016 foi regulamentado pela
Lei 13.300/16, de modo que, anteriormente, era utilizada, em analogia, a Lei 12.016/2009
relativa ao mandado de seguranca (MENDES; VALE; QUINTAS, 2013).

Consoante José Afonso da Silva (1998), ndo obstante todas as normas constitucionais
possuam eficacia, algumas ndo a manifestam completamente sem a existéncia de outras.
Sendo assim, tem-se: a) normas constitucionais de eficacia plena; b) normas constitucionais
de eficacia contida e c) normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida. Os dois
primeiros grupos abrangem as normas que produzem ou que sdo aptas a produzir todos 0s

efeitos estabelecidos pelo legislador originario, com a diferenca de que as do segundo, caso

13 «Art. 5°. LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.” (BRASIL, 1988).
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ndo complementadas terdo uma eficacia contida. Por fim, o Ultimo grupo inclui as normas
que, com a mera vigéncia da constituicdo, ndo produzirdo todos os seus efeitos.

Em suma, as plenas possuem “aplicabilidade direta, imediata e integral”, as contidas
“aplicabilidade direta, imediata, mas nao integral” e as limitadas ‘“aplicabilidade indireta,
mediata e reduzida”. Isso posto, cumpre enunciar ainda que as limitadas dividem-se em: c1)
normas de legislagdo, isto €, que consagram principios regulativos ou institutivos, de maneira
a remeterem a lei que devera regulamentar a matéria; e c2) normas programaticas, isto €, que
constituem programas de acdo a serem efetivados pelo Poder Publico (SILVA, 1998, p. 83-
84).

Nesse contexto, segundo Maria Helena Diniz (1998), quando inexiste a norma capaz
de dar eficécia a outra, isto €, de possibilitar a sua aplicacdo, tem-se uma lacuna técnica ou
intra legem, dado que a norma demandante de regulamentacéo €é capaz, por si s6, somente de
impedir a elaboracdo de outra que a contrarie, ndo produzindo, pois, efeitos juridicos. Assim,
justamente como forma de mitigar esse vicio, surgiu 0 mandado de injuncéo.

As normas contidas e limitadas quando inconstitucionalmente ndo complementadas,
de maneira a impossibilitar a protecdo de direitos, de liberdades e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, soberania e a cidadania correspondem ao objeto do MI. Nesse ambito, o
parametro do writ, ou seja, as normas de referéncia para o seu cabimento sdo justamente as
normas constitucionais ndo autoaplicaveis, e 0 seu escopo é possibilitar a tutela de direitos
constitucionais, cujas normas sdo insuficientes (NOVELINO, 2021).

Diante disso, é proficuo analisar as classificacbes da omissdo: a) em relacdo a
extensdo™*, podendo ser total - quando ha completa inatividade do Poder Publico encarregado
- ou parcial - quando ha ato normativo regulamentador insuficiente; e b) quanto ao 6rgéao
responsavel, podendo ser administrativa - quando ndo sdo tomadas medidas para a execu¢do
dos imperativos normativos - ou legislativa - quando ndo sdo elaboradas as normas
(NOVELINO, 2021).

Ja no que tange as espécies de mora, tem-se: a agendi, na hipétese de inércia na fase
inicial da elaboragéo das leis; e a deliberandi, no caso de omissdo na fase deliberativa das
proposicgdes veiculadas (BRASIL, 2020b).

Em sintese, os requisitos para a utilizacdo do MI sdo: a) a indpia total ou parcial de
norma regulamentadora; b) a inviabilidade do exercicio de direitos, de liberdades e de

M «Art, 20, Lei 13.300/16. Conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta total ou parcial de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, & soberania e a cidadania. Paragrafo Gnico. Considera-se parcial a regulamentacdo quando
forem insuficientes as normas editadas pelo 6rgao legislador competente.” (BRASIL, 2016).
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prerrogativas relativas a nacionalidade, & soberania e a cidadania; e c) o nexo causal entre as
duas primeiras condi¢cdes (MORAES, 2012).

A proposito, tendo em vista o principio da maxima efetividade ou da maxima
eficiéncia constitucional, de atribuicdo do sentido a norma visando a sua maior eficécia,
utiliza-se, na compreensao de “norma regulamentadora” do ja citado inciso LXXI, do art. 5°,
da CF, uma visdo ampla que inclui toda medida normativa, isto é, todo ato dotado de
generalidade e de abstracdo, sendo ele legal ou infralegal, legislativo ou processual
(NOVELINO, 2021).

Ademais, a luz da jurisprudéncia do STF, sdo também tutelaveis direitos
constitucionais ndo consagrados como fundamentais. Como exemplificagdo, Novelino (2021)
cita o MI 361, relacionado ao estabelecimento dos limites de juros; o MI 284, acerca da
compensacdo econdmica aos cidaddos submetidos ao regime militar; e o MI 232, relativo a
isencOes de contribuicdo a seguridade social.

Sabe-se ainda que, em relacdo aos legitimados ativos para a proposicao desse remédio
constitucional, hd duas modalidades: o MI individual, a ser interposto por pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado, e o Ml coletivo, a ser promovido pelo Ministério Publico, por
partido politico com representagdo no Congresso Nacional, por organizacao sindical, por
entidade de classe, por associacdo legalmente constituida ha pelo menos um ano ou pela
Defensoria Publica, conforme prevé o art. 12, da Lei 13.300/16 (BRASIL, 2016).

Ja, em relacdo aos legitimados passivos, dispde o art. 3°, do mesmo Diploma como
impetrados o0s poderes, os 6rgdos ou a autoridade responsavel pela edicdo da norma
regulamentadora do direito, cujo exercicio resta impossibilitado (BRASIL, 2016).

Em relacdo & competéncia, a Constituicdo Federal afirma, em seu art. 102, inciso |,

alinea g, que o STF ira:

Art. 102. [...]

| - processar e julgar, originariamente: [...]

g) o mandado de injungdo, quando a elaboragdo da norma regulamentadora for
atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio
Supremo Tribunal Federal [...] (BRASIL, 1988).

Ademais, o art. 105, inciso I, alinea h, da CF proclama que é da competéncia do

Superior Tribunal de Justiga:
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Art. 105.[...]

| - processar e julgar, originariamente: [...]

h) o mandado de injuncdo, quando a elaboragcdo da norma regulamentadora for
atribuicdo de 6rgado, entidade ou autoridade federal, da administracdo direta ou
indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos
6rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica
Federal [...] (BRASIL, 1988).

Somando-se a isso, a Magna Carta, em seu art. 121, paragrafo 4°, inciso V determina
que cabe ao Superior Tribunal Eleitoral julgar recurso referente a MI denegado pelo Tribunal
Regional Eleitoral. J4, no que tange a Justica Militar, do Trabalho e Federal, tendo em vista a
auséncia norma constitucional reguladora, h& divergéncias acerca do tema (NOVELINO,
2021).

Finalmente, nos casos ndo disciplinados na CF/88, é possivel a elaboracdo de lei
prevendo a competéncia de julgamento. Da mesma forma, os estados-membros poderdo, em
suas constituicdes estaduais, determinar quem possuird competéncia para processar e julgar os
mandados de injuncdo contra norma, cuja elaboracdo é atribuida ao Poder Publico estadual
(MORAES, 2012). Trata-se justamente do que fez a Carta de Sdo Paulo em seu art. 74, inciso
V, ao determinar que cabe ao Tribunal de Justica julgar originariamente os mandados de
injuncdo (SAO PAULO, 1989). Por fim, no plano municipal, compete aos juizes de primeiro
grau (BULQS, 2014).

Ante todo o exposto, € perceptivel a grande amplitude e relevancia desse instrumento

de garantia.

3.2. 0S JULGADOS DO STF A LUZ DAS CORRENTES CONCRETISTAS

Sabe-se que é usual a mudanca jurisprudencial no Brasil, 0 que ndo é diferente no
tocante aos efeitos do mandado de injungdo. A vista disso, a doutrina e a jurisprudéncia
nacionais desenvolveram classificacao relativa a amplitude das decis6es do Supremo Tribunal
Federal em sede desse writ (MORAES, 2012).

A priori da analise minuciosa de cada posi¢do adotada, € imperioso mencionar as
diferentes maneiras de denominacdo das correntes concretistas de efeitos do MI. Os
constitucionalistas Uadi Bulos (2014) e Nathalia Masson (2020) as dividem em: a) concretista
individual direta; b) concretista individual intermediaria; e c) concretista geral. J o jurista
Pedro Lenza (2017), segmenta em: a) concretista direta geral; b) concretista direta coletiva; c)
concretista direta individual; d) concretista intermediaria geral; €) concretista intermediaria

coletiva; e f) concretista intermediaria individual.
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Pode-se ainda resumir essas compreensdes em duas classificacdes, quais sejam: a)
quanto ao tipo de injungdo: concretista direta e concretista intermediaria; e b) quanto a
eficacia subjetiva: concretista individual; concretista transindividual - nomenclatura de
Marcelo Novelino (2021) - ou coletiva e concretista geral. No entanto, neste trabalho, a fim de
facilitar a compreensdo, sera adotada a seguinte classificagdo proposta por Novelino (2021):
a) concretista individual; b) concretista intermediaria; e c) concretista geral. Nas doutrinas de
Bulos e de Masson, correspondem, respectivamente, a concretista individual direta,
concretista individual intermediaria e concretista geral. J4 na teoria de Lenza, equivalem,
nessa ordem, a concretista direta individual, concretista intermediéria individual e concretista
geral.

O julgamento do MI 107-3/DF conteve Questdo de Ordem, na qual o Subprocurador-
Geral da Republica, Inocéncio Martires Coelho, se posicionou pela ndo auto-executoriedade
do instituto, uma vez que a Constituicdo Cidada néo estabelecera sequer 0 seu objeto e a sua
finalidade (BRASIL, 1990a).

Sendo assim, seria temeroso apenas se basear no 81° do art. 5° da CF, a fim de
estabelecer a aplicacdo imediata desse remédio constitucional. Ademais, seria inocuo
determinar a aplicagdo do procedimento do mandado de seguranca, haja vista que a duvida
acerca da natureza da deciséo a ser proferida e dos efeitos do MI permaneceriam (BRASIL,
1988).

No entanto, o jurista Walter Claudius Rothenburg (2013) entende desarrazoado esse
posicionamento, na medida em que o mandado de injuncao esta previsto constitucionalmente
no capitulo intitulado “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”, sendo ndo apenas
instrumento de concretizacdo do §1°, do art. 5°, da CF, isto €, de atribuicdo da aplicabilidade
imediata dos direitos, como também instituto regido pelo mesmo dispositivo. 1sso posto e
considerando a previsao da finalidade e da competéncia do MI na Lei Maior, bem como o
emprego do procedimento do mandado de seguranga, ndo haveria necessidade de
regulamentacéo legal.

Somando-se a isso, 0 Procurador-Geral da Republica, Aristides Jungueira Alvarenga
apresentou parecer em sentido contrario, sob os seguintes fundamentos: a) o §1°, do art. 5°, da
Constituicdo prevé justamente a aplicagdo imediata dos direitos e das garantias fundamentais;
b) o projeto da CF dispunha que a imediata aplicabilidade estaria condicionada a elaboracéo
de norma regulamentadora, mas essa previsdo foi retirada; c) a necessidade de

complementacéo legal mitigaria a finalidade do instituto; e d) a maioria dos juristas entenderia
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ser possivel a aplicacdo, por analogia, do procedimento especial do mandado de seguranca
(BRASIL, 1990a).

Entretanto, conforme observado pelo préprio Rothenburg (2013), a regulamentacéo
legal revela-se oportuna a reducdo de ambiguidades e de duvidas e a promocdo da
uniformizacdo de tratamento do MI. A proposito, sabe-se, como elucida Ferrajoli (2012c, p.
770), que uma das principais causas da discricionariedade judicial € justamente a denominada
“crise da linguagem legal”, gerada pela ma elaboracdo das normas, as quais sdo dubias,
confusas e imprecisas. Por certo que, tendo em vista a vagueza da norma constitucional
criadora do MI, era essencial a elaboracdo prévia de uma lei regulamentadora de seu
procedimento, principalmente em relacdo aos seus efeitos, com o fito de mitigar possivel
ativismo judicial.

A despeito disso, a corrente favoravel a autoaplicabilidade do mandado de injuncéo foi

a que prevaleceu quando da deciséo da QO, conforme se observa na Ementa:

[...] ACAO QUE VISA A OBTER DO PODER JUDICIARIO A DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE DESSA OMISSAO SE ESTIVER
CARACTERIZADA A MORA EM REGULAMENTAR POR PARTE DO
PODER, ORGAO, ENTIDADE OU AUTORIDADE DE QUE ELA DEPENDA,
COM A FINALIDADE DE QUE SE LHE DE CIENCIA DESSA
DECLARACAO, PARA QUE ADOTE AS PROVIDENCIAS NECESSARIAS,
A SEMELHANCA DO QUE OCORRE COM A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO (ARTIGO 103, PAR-2., DA
CARTA MAGNA), [..] ASSIM FIXADA A NATUREZA DESSE MANDADO, E
ELE, NO AMBITO DA COMPETENCIA DESTA CORTE - QUE ESTA
DEVIDAMENTE DEFINIDA PELO ARTIGO 102, I, 'Q - AUTO-
EXECUTAVEL, UMA VEZ QUE, PARA SER UTILIZADO, NAO DEPENDE
DE NORMA JURIDICA QUE O REGULAMENTE, INCLUSIVE QUANTO
AO PROCEDIMENTO, APLICAVEL QUE LHE E ANALOGICAMENTE O
PROCEDIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA, NO QUE COUBER
[..] (STF - MI-QO: 107 DF, Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento:
23/11/1989, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 21-09-1990 PP-09782 EMENT
VOL-01595-01 PP-00001) (BRASIL, 19904, p. 1, grifo nosso).

Diante disso, o Supremo reconheceu a natureza mandamental do Ml e declaratéria do
pronunciamento judicial no sentido de ter como efeito o reconhecimento e a comunicagéo da
mora ao 6rgdo omisso, com a determinacdo de adocao de providéncias.

Nesse diapasdo, cumpre mencionar o0 mandado de injungdo 168-5/RS, no qual o
Ministro Relator Sepulveda Pertence, ao reproduzir trecho do julgamento do MI 107-3/DF,

constatou que:

O mandado de injuncdo, desse modo, nem autoriza o Tribunal a suprir a omisséo
legislativa ou regulamentar, pela edicdo de ato normativo que lhe faca as vezes,
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nem, menos ainda, Ihe permite ordenar, de imediato, ato concreto de execugdo da
norma regulamentadora que acaso editasse. (MI 168, Relator(a): SEPULVEDA
PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 21/03/1990, DJ 20-04-1990 PP-03047
EMENT VOL-01577-01 PP-00027) (BRASIL, 1990b, p. 34-35).

Trata-se da instauracdo da corrente ndo concretista, para a qual o 6rgdo julgador deve
apenas reconhecer e comunicar a mora do poder responsavel pela elaboragdo da norma
regulamentar. Essa posicdo foi quase unanimemente adotada nos primeiros vinte anos da
promulgacéo da Constituicdo de 1988 (NOVELINO, 2021).

Como outro exemplo, é valido citar ainda o0 MI 219-3/DF, no qual os Ministros Marco
Aurélio e Carlos Velloso foram parcialmente vencidos. Com efeito, ambos defenderam a tese
de que competiria @ Suprema Corte atuar positivamente no sentido de conferir o direito, a
liberdade ou a prerrogativa inviabilizados de serem exercidos, ante a mora do Legislativo
(BRASIL, 1995a).

Nesse contexto, os Ministros arguiram que optar apenas pela comunicacdo da mora
seria frustrar ndo apenas a expectativa da populagdo, que aspira a concretizacdo dos direitos
constitucionais, como também, a expectativa do préprio ordenamento juridico, uma vez que 0
alcance do mandado de injuncdo na Carta Constitucional seria mais amplo que a simples
comunicacdo da mora. Ademais, alegaram que o MI fora desenvolvido como acdo de
promocdo da justica no caso concreto, de forma a ndo ser devida a aplicacdo dos mesmos
brandos efeitos da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, isto é, do controle de
constitucionalidade abstrato. Por fim, inobstante terem concordado que ndo se deve partir do
pressuposto de que o Congresso Nacional ndo elaborara a norma em falta, argumentaram ser
necessario observar a realidade de inimeros direitos inviabilizados por omissdes legislativas
(BRASIL, 1995a).

De outro lado, os demais Ministros - Néri da Silveira, Moreira Alves, Aldir
Passarinho, Octavio Gallotti, Paulo Brossard, Sepulveda Pertence e Celso de Mello - se
fundamentaram, em linhas gerais: a) no principio da separacdo dos poderes; b) na
jurisprudéncia jé fixada pelo STF no M1 107-3/DF; c) no paréagrafo 2°, do art. 103, da CF™,
entendendo, por analogia, que o prazo para adocdo de providéncias sO deveria ser utilizado
para omissdes de 6rgdos administrativos e d) no fato de que o assunto em pauta - determinar

em setenta 0 nimero de deputados estaduais de S&o Paulo, com o fito de suprir a auséncia da

15 «Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a acéo declaratoria de constitucionalidade:
[...] 8§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (BRASIL, 1988).
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lei complementar prevista no paragrafo 1°, do art. 45, da CF™ - consistiria em questdo
politica, e ndo propriamente juridica (BRASIL, 1995a).

Cinco anos depois, 0 mesmo debate se repetiu no julgamento do mandado de injuncao
438-2/GO (BRASIL, 1995b). No caso, o Min. Velloso entendeu pelo emprego analdgico da
Lei 7.783/1989 para os servidores publicos, inobstante a inaplicabilidade a referida categoria,
concluida pelo disposto no art. 16, do Diploma'’. Diante disso, 0 Min. Sepulveda aduziu
importante argumento contrario de que, ao se conhecer o Ml, implicitamente, declara-se a
inexisténcia de norma regulamentadora do assunto, ainda que analogica. Assim, a adog¢do do
voto de Velloso corresponderia a um paradoxo: por um lado se reconheceria a auséncia de
norma e, por outro, determinar-se-ia a aplicacdo, no caso concreto, de lei ja existente
(BRASIL, 1995b).

No mesmo sentido, tem-se ainda 0 mandado de injuncdo 611-3/SP, julgado em 2002
(BRASIL, 2002c), em que também restou parcialmente vencido o Min. Marco Aurélio ao
votar pela “fixacdo de parametros suficientes ao exercicio do direito assegurado
constitucionalmente” (BRASIL, 2002c, p. 66). Por derradeiro, cumpre citar o M1 689-0/PB, o
qual ndo foi conhecido, sob, dentre outros, o fundamento do Min. Eros Grau de que: “o
mandado de injuncédo € acao constitutiva; ndo é acdo condenatoria, ndo se presta a condenar o
Congresso ao cumprimento de obrigacao de fazer” (BRASIL, 2006, p. 7).

Posto isso, é proveitoso salientar ainda outro argumento em defesa desta corrente. Para
tanto, cumpre rememorar que, inobstante o elemento semantico, gramatical ou literal dos
canones tradicionais preconize o enfoque ao enunciado linguistico, o sistematico prevé a
interpretacdo conjunta dos dispositivos (NOVELINO, 2021). Sendo assim, ndo se deve levar
em consideragédo apenas o inciso LXXI, do art. 5°, da CF para definir os efeitos do mandado
de injuncdo, como também o inciso 111, do art. 60, do mesmo Diploma®®, correspondente &
clausula pétrea (BRASIL, 1988).

Em contrapartida, observa-se que os principialistas, diante de toda tendéncia teérica ao
ativismo judicial, acabam por repudiar a posi¢cdo nao concretista. Como exemplo, tem-se o0

Min. Luis Roberto Barroso (1993, p. 4-5), o qual defende ser devido o suprimento da omissdo

16 «Art, 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional,
em cada Estado, em cada Territorio e no Distrito Federal. § 1° O nimero total de Deputados, bem como a
representacdo por Estado e pelo Distrito Federal, sera estabelecido por lei complementar, proporcionalmente a
populacdo, procedendo-se aos ajustes necessarios, no ano anterior as elei¢fes, para que nenhuma daquelas
unidades da Federagao tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados” (BRASIL, 1988).

7 «Art. 16. Para os fins previstos n° art. 37, inciso VII, da Constituicao, lei complementar definira os termos e o0s
limites em que o direito de greve podera ser exercido” (BRASIL, 1989a).

18 «Art. 60. A Constituicdo poderé ser emendada mediante proposta: [...] § 4° N&o ser4 objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir: Il - a separagdo dos Poderes [...]” (BRASIL, 1988).
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com a criacdo, pelo prdprio Tribunal de norma com efeitos inter partes. Em suas palavras, o
Judicidrio “[...] substitui o 6rgdo legislativo ou administrativo competentes para criar a regra,
criando ele proprio, para os fins estritos e especificos do litigio que lhe cabe julgar, a norma
necessaria”.

Trata-se da corrente concretista individual, segundo a qual cabe ao 6rgéo jurisdicional
elaborar norma especifica ao caso concreto, a qual tera eficicia apenas entre as partes
envolvidas (NOVELINO, 2021).

Nesse sentido, no mandado de injuncdo 721-7/DF, julgado em 2007, o Min. Marco
Aurélio alegou ndo existir violagdo a separacdo dos poderes, dado que o Judiciério, ao
desenvolver normas apenas ao caso concreto, ndo elaboraria preceitos gerais e abstratos,
como os criados pelo Legislativo. Mais do que isso, 0 Min. Eros Grau arguiu que a criacdo da
norma nesse cenario se assemelharia a elaboracdo de sumulas vinculantes: ambas seriam
incorporadas ao ordenamento juridico, servindo a interpretacdo de todos os casos similares
(BRASIL, 2007a).

Somando-se a isso, Grau asseverou que o0 cerne da questdo corresponderia a
necessidade de eficacia das decisdes do Tribunal, haja vista que apenas a comunicacao da
mora ao Legislativo seria indcua. Nesse sentido, 0 Min. Marco Aurélio prop6s a reflexdo de
que os efeitos concedidos inicialmente ao instituto foram tdo inexitosos que repercutiu no
infimo nimero de impetracdo de MI™® (BRASIL, 2007a).

No ano seguinte, no MI 758-6/DF, decidiu-se, também com unanimidade, conferir o
direito ao impetrante a contagem diferenciada do tempo de servi¢o para fins da aposentadoria
especial, em razdo da insalubridade do laboro. Para além disso, diante da proposta do Min.
Gilmar Mendes, decidiu-se ainda notificar o Congresso Nacional acerca de sua omissao
(BRASIL, 2008d).

Com efeito, o Min. Marco Aurélio argumentou que seria devida, em complemento, a
supramencionada comunicagdo, uma vez que, em sua concepcao, o Legislativo sequer sabia
de sua mora. Mais do que isso, 0 Min. Gilmar Mendes declarou que o entdo presidente da
Cémara dos Deputados havia lhe comunicado a organiza¢do de comissdo, com o escopo de
suprimir as omissoes legislativas mais ostensivas (BRASIL, 2008d).

Ante o0 exposto, é manifesto o ativismo judicial perpetrado pelo Supremo, porquanto,

segundo os proprios Ministros, além de o Congresso Nacional provavelmente ndo se recordar

19 Esse argumento sera analisado e refutado no subcapitulo 4.2.
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da necessidade de elaborar a Lei Complementar prevista no §4°, do art. 40, da CF%, ele ja
estava se mobilizando para mitigar as suas principais inatividades. Inobstante isso, o Tribunal
ndo optou por apenas notificar a mora do Legislativo e aguardar a criacdo da lei pelo poder
eleito para tanto.

Isso posto, cumpre analisar as duas dimensfes da judicializagdo da politica, quais
sejam: o deslocamento dos papéis legislativos e administrativos para o Judicidrio e a
disseminacdo do procedimento judicial para as searas executiva e politica. Com base nas
averiguacOes realizadas acima, € inconteste ndo apenas a ocorréncia do primeiro aspecto no
Brasil, como também que o mandado de injuncdo constitui um dos instrumentos a promové-
la, ja que, por meio dele, o o6rgdo jurisdicional vem atuando como legislador positivo
(NUNES JUNIOR, 2016).

Como consequéncia inevitavel disso, esta a politizacdo da justica, atraves da qual os
julgadores se tornam submissos a opinido social, de forma a pautarem as suas atitudes e
decisdes por ela, a qual ndo necessariamente € fundamentada em preceitos legais. Os votos
proferidos sdo, pois, examinados pela perspectiva da ideologia e da politica, tratando-se, por
certo, de outro fato a prejudicar as arduas conquistas do Estado Democratico de Direito
(FERREIRA FILHO, 1994).

Além disso, outra séria decorréncia da usurpacdo de competéncias legislativas pelo
Judiciario diz respeito justamente ao desprestigio da politica®’. O 6rgéo jurisdicional se
autoposiciona como solucionador da ineficacia dos direitos, bem como da corrupcdo e da
inatividade legislativas, de modo que o Parlamento, inobstante a sua composi¢do por
representantes eleitos pelo proprio povo, vem perdendo a legitimidade.

J&, em 2009, chegou a Suprema Corte 0 MI 795/DF, com pedido idéntico ao do Ml
758-6/DF de reconhecimento do direito a aposentadoria especial diante da auséncia da lei
complementar regulamentadora. Sendo assim, o Min. Joaquim Barbosa suscitou questdo de
ordem, a qual foi resolvida no sentido de se autorizar o julgamento monocréatico de processos
que possuissem a mesma natureza de outros ja decididos anteriormente pelo Plenéario
(BRASIL, 2009a).

20 «Art. 40. § 4°. Os proventos da aposentadoria serdo revistos, na mesma proporgéo e na mesma data, sempre
gue se modificar a remuneragdo dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos inativos quaisquer
beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da
transformagdo ou reclassificagdo do cargo ou fungdo em que se deu a aposentadoria, na forma da lei” (BRASIL,
1988).

2! Salienta-se que h4, irrefutavelmente, outras razdes para a ocorréncia da depreciacéo legislativa, as quais néo
serdo aqui abordadas, uma vez que ndo correspondem ao tema do presente trabalho.
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Pouco mais de cinco meses depois, 0 MI 1.286/DF também com o mesmo objeto foi
julgado monocraticamente pela Min. Carmen Ldcia, a qual citou tanto a decisdo do MI 721-
7/DF, a fim de fundamentar a opcdo pela posi¢do concretista individual, quanto os Mls 795,
797, 809, 828, 841, 850, 857, 879, 905, 927, 938, 962 e 998, com o intuito de justificar a
opcdo pela aplicagdo da Lei 8.213/1991, caso fosse demonstrado o preenchimento dos
requisitos legais & autoridade competente, ante a auséncia da norma regulamentadora prevista
no art. 40, 84°, da CF (BRASIL, 2009b).

Ainda em virtude da inopia dessa lei, encontra-se 0 MI 6.988/RR, no qual a Turma
unanimemente seguiu o voto do Min. Relator Marco Aurélio no sentido de julgar
parcialmente procedente o pleito, de forma a também reconhecer o direito do impetrante, com
a aplicacdo analdgica da Lei 142/2013 (BRASIL, 2019a).

Para além disso, tem-se a corrente concretista intermediaria, a qual defende,
inicialmente, a comunicacdo da auséncia da norma regulamentadora ao 6rgdo competente,
fixando-se prazo para elaboré-la. Vencido o lapso temporal determinado, o direito pleiteado é
outorgado ao impetrante, nas condicfes previstas na decisdao (NOVELINO, 2021).

Trata-se da posicdo adotada no MI 232-1/RJ, no qual a maioria seguiu, em relacdo ao
mérito, o voto do Min. Relator Moreira Alves no sentido de conhecer parcialmente o pleito,
declarando-se a mora do Congresso Nacional para que, no prazo de seis meses, suprisse a
omissdo. Na hipdtese de manutencdo da inatividade, o impetrante poderia gozar da imunidade
pleiteada (BRASIL, 1992).

No entanto, quando do julgamento da preliminar de ilegitimidade ad causam, o Min.
Moreira Alves arguiu existir somente a expectativa de direito no §7°, do art. 195, da CF%, de
modo que a garantia a isencdo de contribuicdo para a seguridade social sé nasceria com o
cumprimento dos requisitos estabelecidos na lei ordinaria, ndo bastando ser entidade
beneficente de assisténcia social (BRASIL, 1992).

Trata-se do entendimento adotado em relacdo ao §9°, do art. 42, da CF®, no ja
analisado MI 107-3/DF, em que Ministros Moreira Alves, Sepulveda Pertence, Paulo
Brossard, Célio Borja, Sydney Sanches, Aldir Passarinho e Carlos Velloso votaram pelo seu
ndo conhecimento ante a ilegitimidade ativa do impetrante (BRASIL, 1991a).

Inobstante isso, o Min. Carlos Velloso votou pelo conhecimento do MI 232-1/RJ,

arguindo a existéncia de diferencas entre os dispositivos, haja vista que o 89° corresponderia a

Z2«/Art. 195. §7° § 7° S#o isentas de contribuicéo para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia
social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.” (BRASIL, 1988).

Beprt. 42. 89°. A lei dispora sobre os limites de idade, a estabilidade e outras condicdes de transferéncia do
servidor militar para a inatividade.” (BRASIL, 1988).
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delegacdo da criacdo legislativa por parte do Poder Constituinte Originario ao legislador
ordinario, enquanto o 87° conferiria o direito as entidades que preenchessem 0s requisitos
legais (BRASIL, 1992).

Ademais, os Ministros Marco Aurélio e Carlos Velloso votaram pelo deferimento do
pedido, de modo a se aplicarem ao caso 0s requisitos previstos no art. 14, do Cddigo
Tributario Nacional®. Com efeito, trata-se do mesmo entrave vislumbrado no MI 438-2/GO:
defende-se a declaracdo da omissdo legislativa, ao mesmo tempo que a utilizacdo da
integracdo analdgica. Somando-se a isso, assim como no MI 438-2/GO, o Min. Sepullveda
Pertence contestou essa incongruéncia, evidenciando que a opc¢do pelo uso da analogia
encontraria amparo légico apenas se 0os Ministros Marco Aurélio e Velloso defendessem o
ndo conhecimento do mandado de injuncdo (BRASIL, 1995b).

Diante da analise comparativa do Ml 232-2/RJ com o MI 107-3/DF, observa-se que 0s
Ministros sequer respeitam o0s pronunciamentos feitos por eles mesmos em julgados
anteriores. Assim, ja era esperado que se importariam menos ainda com o entendimento
fixado pela Corte como um todo. De fato, é o que se percebe quando da analise do MI 438-
2/GO, no qual os Ministros Marco Aurélio e Carlos Velloso mantém um posicionamento
incongruente e ja refutado no M1 232-2/RJ.

Mais do que isso, verifica-se que, enquanto a corrente nao concretista era majoritaria
nos anos inaugurais de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, os Ministros da Corte
Suprema ja decidiam arbitrariamente com base na posi¢do concretista intermediaria, como se
observa nos préprios julgados aqui analisados. Por exemplo, em agosto de 1990, foi adotada a
posicdo ndo concretista no MI 219-3/DF; jA& no mesmo més do ano seguinte, aderiu-se a
corrente concretista intermediaria com o julgamento do Ml 232-2/RJ e, por fim, em novembro
de 1994, retomou-se o posicionamento ndo concretista no Ml 438-2/GO (BRASIL, 1995b).

Apesar da sistematica de precedentes judiciais instituida pelo Cddigo de Processo
Civil, de 2015, essa realidade de alteracéo subita de entendimentos continua vigente no pais.
Por certo, o fato de a Corte responsavel pela guarda da magna carta nao respeitar seus
proprios julgados constitui embaraco a efetivacdo da uniformizagdo jurisprudencial pelos

tribunais nacionais, prevista no caput, do art. 926, do CPC. %

2 «Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado & observancia dos seguintes requisitos

pelas entidades nele referidas: | - ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas, a
qualquer titulo; 1l - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutencdo dos seus objetivos
institucionais; 11l - manterem escrituragdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades

capazes de assegurar sua exatiddo.” (BRASIL, 1966).
2 «“Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.”
(BRASIL, 2015).
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Trata-se, em suma, da averiguacdo pratica do sistema da civil law, o qual difere da
common law, no que tange a observancia dos precedentes judiciais. Portanto, a elaboracao
preliminar de lei regulamentadora do MI, conforme averiguado na discussao inaugural deste
subcapitulo, teria sido essencial a uniformizacéo de efeitos das decises.

Para além disso, ressalta-se que a corrente concretista intermediaria ndo é aplicavel a
todos os julgados, conforme restou determinado no MI 283-5/DF (BRASIL, 1991c) e
ratificado tanto pelo Min. Sepulveda Pertence no voto vencedor do Ml 361-2/DF (BRASIL,
1994), quanto pelo Min. Celso de Mello no MI 472-2/DF (BRASIL, 2001b). Isso porque, a
fixacdo de prazo para a criagdo da norma regulamentadora apenas € eficaz quando cabivel o
estabelecimento de consequéncias ao sujeito passivo, isto é, se 0 sujeito passivo do direito
impossibilitado de ser exercido corresponde ao ente federal responsavel pela mora (BRASIL,
1991b).

Por derradeiro, tem-se a posicao concretista geral, segundo a qual a norma criada pelo
julgador deveria apresentar efeitos erga omnes (NOVELINO, 2021). A propdsito, no
julgamento dos Mls 670-9/ES, 708-0/DF e 712-8/PA, os Ministros Ricardo Lewansdowski,
Joaquim Barbosa e Marco Aurélio foram mais cautelosos, restringindo a aplicacdo da Lei
7.783/89 apenas a categoria de policiais civis do Espirito Santo representada pelo Sindicato
impetrante. No entanto, venceu a tese liderada pelo Min. Gilmar Mendes de que a deciséo
deveria ser valida a todos os servidores publicos (BRASIL, 2008a, 2008b, 2008c).

Como exemplo dessa posicdo, tem-se ainda o MI 4.733/DF, impetrado pela
Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros contra o Congresso Nacional, em
nome da criminalizagdo da homofobia e da transfobia. Isso sob os fundamentos de que
violariam direitos e liberdades fundamentais, previstos no inciso XLI, do art. 5°, da CF?, bem
como seriam espécies de racismo. A vista disso, a parte impetrante requereu a fixacdo de
prazo para que as Casas Legislativas elaborassem a lei criminalizadora, de modo que, caso o
Congresso permanecesse inerte ou a Corte entendesse desnecessario o estabelecimento de
lapso temporal, fosse promovida a inclusdo das condutas homofobicas e transfobicas na Lei
do Racismo, n° 7.716/89 (BRASIL, 2020b).

Nesse julgado restou vencido o Min. Marco Aurélio, o qual votou no sentido de nédo
conhecé-lo, sob 0s seguintes argumentos: a) a inexisténcia do direito subjetivo a

criminalizacdo de condutas homofdbicas e transfobicas; b) a violagdo ao art. 22, inciso I, da

% «Art, 5% XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.”
(BRASIL, 1988).
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CF?", com a usurpacéo da competéncia de legislar sobre o direito penal; c) o descumprimento
do principio da separacdo dos poderes; d) a ndo abrangéncia das discrimina¢fes em razéo da
orientacdo sexual na Lei do Racismo; e e) a transformacdo das descricdes legais dos crimes
em interpretacdes judiciais, ferindo-se a seguranca juridica (BRASIL, 2020b).

Deveras, de acordo com o penalista Cleber Masson (2021), a lei é a Unica fonte formal
imediata do Direito Penal, visto que, & luz do inciso XXXIX, do art. 5°, da CF?®, apenas ela
pode criar crimes e estabelecer as penas respectivas. Logo, um delito jamais poderia ser
criado pelo Poder Judiciario, sendo com violacdo frontal a Carta Constitucional.

Ademais, em virtude do principio da reserva legal, a integracdo analdgica somente
pode ser utilizada no que tange as lacunas das leis ndo incriminadoras, isto é, das leis que ndo
criam crimes, tornando licitas condutas tipicas - leis permissivas -, excluindo a culpabilidade
ou a imputabilidade - leis exculpantes - ou explanando a tematica de outras leis - leis
interpretativas (MASSON, 2021).

Ainda em razdo do suprarreferido principio, € defesa a utilizagdo, no Direito Penal, da
analogia in malam partam, ndo sendo possivel, pois, suprir uma lacuna legal por meio de lei
maléfica ao acusado (MASSON, 2021). Trata-se, do ocorrido no mandado de injuncao
analisado, uma vez que o art. 1°, da Lei 7.716/1989 estabelece que serdo punidos, com base
nela, apenas os delitos advindos de discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional (BRASIL, 1989b). Por conseguinte, ndo had mencdo aos crimes
cometidos em razdo da orientacdo sexual, de forma que o emprego da Lei a esses casos
constitui uso da analogia em prejuizo ao réu.

Posto isso, cumpre mencionar que Karl Loewenstein (1979) desenvolveu a
classificagdo ontolégica das constitui¢des, dividindo-as em: normativas, nominais e
semanticas. As primeiras correspondem as eficazes, uma vez que sdo respeitadas pelas partes
interessadas, de forma estarem incorporadas pela sociedade estatal e vice-versa. Ja as
segundas ndo possuem a dinamica do processo politico amoldada a elas, de modo a nédo existir
conformidade entre as normas constitucionais e as demandas de poder. Inobstante isso,
apresentam o escopo de se tornarem normativas, determinando a dindmica de poder, e ndo o
contréario. Por ultimo, as semanticas ndo funcionam como limite ao poder, e sim como

instrumento dos dominadores de fato.

27 «Art, 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.” (BRASIL, 1988).

% «Art. 5°. XXXIX - XXXIX - ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacio
legal.” (BRASIL, 1988).
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Nesse contexto, Novelino (2021) classifica a Constituicdo de 1988 como nominal, haja
vista que especialmente os direitos sociais ainda carecem de normatividade. Assim,
considerando a vigéncia ha mais de trinta anos, é inconteste tanto a morosidade na efetivacao
dos direitos, quanto a expectativa e pressao populacional pelas concretizagdes. Desta feita, em
um primeiro momento, o julgamento do MI 4733/DF aparenta ter sido positivo frente as
corriqueiras discriminacdes sofridas pelos homossexuais e pelos transexuais.

Todavia, em um segundo momento, com a analise aprofundada do remédio
constitucional em questdo, da funcdo do Poder Judiciario e, especialmente, do disposto na
propria Constituicdo Federal, é manifesta a inconstitucionalidade dessa forma de julgar no

mandado de injungdo. Em sintese:

[...] A decisdo do Supremo Tribunal Federal tem o mérito de jogar luzes para o
grave cenario de omissao legislativa, baseada sobretudo no preconceito e no falso
moralismo, e pressionar o Congresso Nacional a finalmente, mais de trés décadas
apés a entrada em vigor da Constituicdo Federal, fazer seu papel e dispensar
tratamento do Direito Penal a crimes motivados pela homofobia e pela transfobia. E
preciso reconhecer, entretanto, que para tutelar algumas liberdades fundamentais o
Supremo Tribunal Federal incidiu em grave erro, e olvidou-se de outra liberdade
fundamental, conquistada a duras penas ao longo da histdria da humanidade: o
principio da reserva legal, insculpido no art. 5.2, XXXIX, da Constituicdo Federal.
(MASSON, 2021, p. 24).

De fato, consoante 0 Min. Marco Aurélio (2020b, p. 269), “a inoperancia do texto
constitucional € situacdo a ser combatida, ante o apelo do cidaddo em tal sentido.” Entretanto,
¢ incongruente buscar a concretizacdo das normas constitucionais através de meios
inconstitucionais.

Somando-se a isso, 0 Min. aduziu ainda que a opcdo pela inclusdo do preconceito
relativo a orientacdo sexual na Lei do Racismo seria contraditéria com o julgamento do
Inquérito 3.590 (BRASIL, 2020b). Nesse caso, 0 Procurador-Geral da Republica ofereceu
dendncia contra o deputado Marco Anténio Feliciano pela pratica do delito previsto no art.
20, da Lei 7.716/1989%°. Considerando que se tratava de conduta homofébica e transfobica, o
voto do Min. Relator Marco Aurélio foi acolhido unanimemente pela Primeira Turma, a fim
de se absolver o acusado, com base no art. 386, inciso 111, do CPP* (BRASIL, 2014).

29 «Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminaco ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.” (BRASIL, 1989a).

%0 «Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca: Ill - ndo
constituir o fato infracdo penal.” (BRASIL, 1941).
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Ademais, constata-se que o MI 4.733/DF constitui exemplificacdo da ja exposta
politizacdo da justica. Apesar da nitida violagdo a Lei Maior, a maior parte dos Ministros da
Corte Suprema optou pela criminalizagdo, pois, dentre outros fatores, voto em sentido
contrario seria vislumbrado pela populacéo leiga como preconceituoso. Trata-se de um circulo
vicioso: os julgadores judicializaram o fendmeno politico a partir da escolha das correntes
concretistas e, ao usurparem as atribuicdes do Legislativo, ocasionaram a politizagéo da seara
judicial, ferindo o proprio Estado Democratico de Direito.

Por derradeiro, realizando-se busca no sitio eletronico do STF, observa-se que nao
houve, em nenhum mandado de injuncdo, discussdo relativa aos argumentos garantistas e
principialistas no que tange & pratica proativa do Judiciario®® (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2021b). Mais do que isso, ndo houve sequer o uso da expressdo “ativismo
judicial” nesses julgados®* (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2021b). Depreende-se, pois,
tanto a superficialidade das discuss@es, porquanto realizadas sem o embasamento teérico de
duas das principais teorias juridicas sobre o tema; quanto a tentativa indcua de nao associar as

suas decisdes a uma atuacdo fora dos limites constitucionais.

3.3. A INCOMPATIBILIDADE DAS CORRENTES CONCRETISTAS COM A TEORIA
GARANTISTA

De plano, cumpre evidenciar que a Constitui¢do Cidada instituiu os denominados por
Sérgio Cademartori e Carlos Luiz Strapazzon (2012, p. 6424) de “institutos constitucionais de
garantia judicial de direitos e liberdades”, classificados, didaticamente em oito espécies,
dentre as quais se encontram as agdes constitucionais e, assim, o0 mandado de injuncdo. De
fato, a CF/88 implementou forte sistema de garantias, em nome da concretizacdo do extenso
rol de direitos assegurados, o que conferiu ao ordenamento juridico brasileiro a natureza
garantista.

De acordo com Ferrajoli (2012b), a Constituicdo brasileira de 1988 deu inicio ao
constitucionalismo de terceira geracdo, caracterizado justamente pela presenca de elaboradas
garantias. Deveras, a Carta brasileira apresentou avangadas inovagdes, a citar a previsao de
grande namero de direitos sociais, de clausulas pétreas e do controle de constitucionalidade
duplo. Nesse contexto, as antinomias, causadas pelas violagcbes aos direitos por comisséo,

com a elaboragéo de normas contrarias aos direitos fundamentais sdo solucionadas tanto pelas

31 pesquisa realizada por meio da ferramenta de busca do sitio eletronico do STF, no dia 19/12/2021.
%2 pesquisa realizada por meio da ferramenta de busca do sitio eletronico do STF, no dia 19/12/2021.
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garantias primarias, representadas pela propria rigidez desses direitos, quanto pelas
secundérias, com o controle de constitucionalidade.

A problematica se encontra nas lesdes resultantes de omissao, haja vista que o Poder
Legislativo ndo poderia ser compelido a suprir as lacunas. Como saida, a CF/88 estabeleceu
como Vvia primaria os vinculos or¢camentarios para a promocéo de direitos sociais, a exemplo
da salde e da educacdo e como via secundéria, dentre outros, 0 mandado de injuncdo. No
primeiro caso, observa-se a transmutacdo de possivel lacuna em antinomia, ou seja, de
possivel omissdo em desrespeito a legislacdo que reivindica a instituicdo de garantias
primarias; de forma que o verdadeiro entrave corresponde as lacunas da via secundaria
(FERRAJOLLI, 2012b).

A proposito, para Ferrajoli (2007), mais relevantes que as garantias de exclusdo das
antinomias sdo as garantias, cuja implantacdo pelo legislador ordinario é determinada pela
magna carta. 1sso porque, em sua auséncia, ainda que continuem a existir os direitos
fundamentais, originam-se as lacunas, isto é, a razdo determinante da ilegitimidade dos
ordenamentos juridicos.

Nesse sentido, a recomendacdo do jurista para instituir a legalidade do garantismo €
justamente a reformulacdo da propria ciéncia legislativa, fundamentando-a na garantia dos
direitos fundamentais, ainda que essa renovacdo jamais seja capaz de desenvolver o
ordenamento juridico sem quaisquer omissdes. Isso porque, as imperfeicdes sdo parte de
qualquer sistema e de forma mais evidente nos paises, como o Brasil, cuja Carta
Constitucional prevé fartos direitos de ardua concretizacdo (FERRAJOLLI, 2002a).

Diante disso, € vidvel a instauracdo de garantias secundarias jurisdicionais para sana-
las. No entanto, sdo vigentes os limites atrelados a natureza da condenacdo, da anulacdo ou da
extincdo do ato objeto de analise judicial. Como parcial solucdo a isso, estdo as decisdes
aditivas, agregativas, integrativas, manipulativas ou substitutivas, por meio das quais a Corte
Constitucional Italiana declara ilegitima a parte da norma que ndo prevé o seu cabimento a
fatos ou pessoas (FERRAJOLLI, 2007).

Nesse contexto, Ferrajoli (2007) declarou que os controles de constitucionalidade por
omissdo desenvolvidos nas Constituicbes portuguesa e brasileira correspondem a garantia
mais problematica, uma vez que se restringem a comunicacdo da omissdo ao 0rgao
competente. Para ele, ndo haveria obice o reforco da garantia, com o estabelecimento, por

exemplo, de prazo de atuacao.
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Entdo, Cademartori e Strapazzon (2012) propuseram a reflexdo relativa a possivel
falacia do argumento garantista de impossibilidade da atuacéo proativa do Judiciario como
forma de suprir uma omissdo inconstitucional. Para tanto, aduziram que esse entendimento
subjugaria ao principio da soberania popular o conceito de democracia, de forma a preterir a
sua dimensdo material. Dessa forma, inexistiria democracia, dado que ela, a luz do
pensamento ferrajoliano, s6 poderia ser compreendida no sentido de democracia
constitucional, correspondente a soma dos aspectos formais e materiais.

Mais do que isso, arguiram ser o mandado de injuncdo ndo apenas uma garantia
secundaria prevista na teoria garantista, como também um imperativo para o devido
desempenho do Estado Democrético de Direito, ante a indispensabilidade de concretizacao
dos direitos (CADEMARTORI; STRAPAZZON, 2012).

De fato, de acordo com Ferrajoli (2002a, p. 687), o Poder Sub Lege pode ser
compreendido de duas formas: como “débil, lato ou, formal, no qual qualquer poder deve ser
conferido pela lei e exercitado nas formas e com os procedimentos por ela estabelecidos”, de
modo a englobar os ordenamentos juridicos autoritarios marcados apenas pela formalidade de
elaboragdo normativa; e como “forte, estrito, ou substancial, no qual qualquer poder deve ser
limitado pela lei que lhe condiciona ndo somente as formas, mas também os conteidos”, de
maneira a abranger apenas 0s ordenamentos constitucionais, visto que apresentam também
limites materiais.

Além disso, consoante a definicdo formal ou procedimental de “democracia”, esta
consiste em uma técnica de elaboracdo das decisdes publicas e em um complexo de normas, o
qual determina justamente que a maior parte da populacdo deve elaborar, direta ou
indiretamente, as supracitadas decisGes. A despeito de corresponder a concepgdo majoritaria,
Ferrajoli demonstra, a partir de quatro fundamentos, a sua insuficiéncia pela: a) violacdo as
respectivas conquistas do Estado de Direito e do Estado Constitucional de Direito: nédo
aceitacdo de poderes ndo submetidos a lei e a inexisténcia de poderes ilimitados do povo; b)
indpia dos limites substanciais; c) desconsideracdo da relagcdo entre a democracia e os direitos
primarios ou substanciais, isto €, direitos de liberdade individuais, 0s quais apresentardo
efetividade proporcional as garantias de direitos sociais; e d) contradigdo dos entendimentos
de que o povo so é limitado por ele mesmo e de que, na realidade, o povo nao equivale a uma
homogeneidade, de modo que nem sempre quem exerce 0 poder sera 0 mesmo sobre o qual o
poder é exercido (FERRAJOLL, 2007).



55

Por conseguinte, a concepcdo de democracia dentro do garantismo pode ser verificada
a partir de quatro aspectos, correspondentes as classes de direitos fundamentais, quais sejam:
civil, politico, social e liberal. Os dois primeiros compdem a dimensdo formal da democracia
e garantem a autonomia politica, sendo chamados de “secundarios”, “instrumentais” ou
“formais”, enquanto os ultimos integram a dimensdo substancial e asseguram a autonomia
privada, sendo conhecidos por “primarios”, “finais” ou “substanciais” (FERRAJOLI, 2015).

Em suma, o Estado de Direito somente € sindbnimo de garantismo quando utilizado em
ambos o0s sentidos, apresentando, pois, como caracteristica, no ambito formal, o principio da
legalidade e a sujeicdo de todos os poderes a lei e, no substancial, a atuacdo de todos os
poderes em nome da garantia dos direitos fundamentais, com a proibicdo de lesdo, com o
dever de concretizacdo e com o poder populacional de busca pela tutela jurisdicional
(FERRAJOLLI, 2002a).

No entanto, 0 aspecto substancial de que todos os poderes devem auxiliar na
efetivacdo das garantias ndo significa que o Judiciério esteja, no garantismo, autorizado a
atuar como legislador positivo. Pelo contrario, Ferrajoli (2002a), ao analisar casos relativos
aos direitos sociais que demandam atuacdo positiva do Estado, cujas leis de concretizacdo dos
direitos sdo inexistentes, aduz que a indpia da legitimacdo formal obstaculiza a substancial.
Isso porque as lacunas legais tornam impossivel a tutela dos direitos pelos magistrados, sendo
com a negacao a justica. Trata-se de crise ndo somente juridica, como também politica, a qual
mitiga a legitimidade juridica, ao passo que propicia o ativismo judicial.

Ademais, o jurista divide o principio da separacdo dos poderes em sua dimensdo mais
radical como separacdo entre a esfera publica e privada, a fim de que aquela ndo se torne
submissa a esta; e em sua dimensao classica como separacao entre as fun¢des de garantia e de
governo: “fungdes de graus diferentes, como a produgao e aplicagcdo das mesmas normas, ndo
podem ser imputadas ou exercidas pelos mesmos sujeitos”33 (FERRAJOLI, 2007, p. 198,
traducdo nossa). Isso sob o fundamento de que possuem fontes diferentes de legitimacao, uma
vez que os Poderes Legislativo e de Governo para serem legitimos demandam a representacado
da soberania popular, enquanto o Judiciario requer a submissdo apenas a lei (FERRAJOLLI,
2007).

Sé&o dois os fundamentos da separacdo dos poderes: o primeiro consiste no fato de que

a atividade jurisdicional, sendo cognitiva, somente é valida se submissa apenas a busca pela

% No original: “no pueden ser imputadas ni ejercidas por los mismos sujetos funciones de grado distinto, como
son la produccion y la aplicacién de las mismas normas”.
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verdade. O segundo corresponde justamente a questdo de que as decisdes judiciais incidem
nos cidadaos individualmente, de modo que o fato de terem sido firmadas pela maioria
populacional ndo é razdo suficiente para o seu acolhimento (FERRAJOLI, 2002a). Em
sintese, o Judiciario jamais pode decidir com base na opinido majoritaria da sociedade,
diversamente dos integrantes do Legislativo, os quais foram eleitos pelo povo, devendo
representa-los.

Somando-se a isso, tem-se que o Estado de Direito, como submissdo dos Poderes
Publicos a lei, e a jurisdi¢do, como sistema de limites a atuacdo deles, estdo relacionados de
tal forma nos Estados, cujas democracias sdo desenvolvidas, que a evolugdo de um coincide
com a do outro. Mais do que isso, a disseminacdo do principio da legalidade promoveu a
ampliacdo dos espacos de jurisdicdo, dado que quanto maiores as vedacdes e 0s deveres
impostos aos poderes, maiores sdo as probabilidades de serem infringidos (FERRAJOLI,
2017). Sendo assim, o Judiciario se fortaleceu justamente como forma de garantir a
subordinacgdo dos demais poderes a lei.

Essa conjuntura de garantir a sujeicdo dos poderes a lei como forma de mitigar o
desrespeito da vontade da maioria que a produziu, somada ao impedimento de decisdo da
maioria quanto a tutela dos direitos fundamentais, em especial da vida e da liberdade consiste
no carater democratico-substancial da jurisdicdo. Todas essas incumbéncias reforcam
justamente o fundamento da separacdo dos poderes e da propria independéncia do Judiciario
(FERRAJOLLI, 2017).

A proposito, a submissdo apenas a lei demanda os “trés perfis da imparcialidade” do
juiz, quais sejam: a) a equidistancia, correspondente a distanciacdo das partes do processo; b)
naturalidade, consistente na pré-fixacdo de suas competéncias e no afastamento de servidores
comissionados; e ¢) a independéncia, relativa a separacdo da politica e dos demais Poderes
Publicos (FERRAJOLI, 2002a). Em suma, ndo se trata de:

[...] um suyjeito ‘representativo’, ndo devendo nenhum interesse ou desejo - nem
mesmo da maioria ou da totalidade dos cidaddos - condicionar seu julgamento que
estd unicamente em tutela dos direitos subjetivos lesados: como se viu no parégrafo
37, contrariamente aos poderes executivo e legislativo que sdo poderes de maioria, 0
juiz julga em nome do povo, mas ndo da maioria, em tutela das liberdades também
das minorias (FERRAJOLI, 20023, p. 464).

Tendo em vista a impossibilidade de o Judiciario suprir as omissdes legais, a partir de

agora, abordar-se-a como o entrave da inatividade do Legislativo deve ser superado.
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De inicio, cumpre anotar que a elaboracdo normativa nem sempre constitui a solucéo
para o exercicio de direitos, de liberdades ou de prerrogativas. Por certo, vigora no Brasil a
denominada “legislagdo simbdlica”, caracterizada, diante da pressao social e midiatica, pela
criagdo de normas, as quais sequer possuem a possibilidade de serem concretizadas. Com
isso, além de ndo se resolver o problema em questdo, acaba-se por criar obstaculo para a sua
solucdo, haja vista que aparentemente ja ndo existe mais (NEVES, 1994).

Nesse diapasdo, faz-se proficuo examinar os dados de vitimas da homofobia e de
transfobia no Brasil antes e depois da criminalizacéo realizada pelo STF em 2019. Nos anos
de 2017, 2018 e 2019, de acordo com o Grupo Gay da Bahia, 387, 320 e 297 pessoas foram,
respectivamente, assassinados no pais, em razdo da supracitada discriminacdo (MOTT;
MICHELS; PAULINHO, 2017; MICHELS, 2018; OLIVEIRA; MOTT, 2019). Em 2020, os
nlmeros cairam para 224 e, em 2021, até o més de agosto, foram contabilizadas 187 mortes
violentas de individuos LGBTQIA+ (GASTALDI et al., 2020; OBSERVATORIO..., 2021).
Diante disso, considerando que: a) entre os anos de 2017 e de 2018 houve queda maior que
entre 2018 e 2019, quando houve a criminalizacdo; b) os nimeros se mantém elevados até a
atualidade; e ¢) a reducdo em 2020 se deu, em grande medida, pela pandemia ocasionada pelo
novo coronavirus, questiona-se se a criagdo de crime pelo STF foi, de fato, uma medida
eficaz.

Com isso, observa-se que a criminaliza¢do funcionou apenas como a, denominada por
Neves (1994, p. 41), “formula de compromisso dilatério”, isto €, como maneira de protelar a
efetiva solucdo do problema, ao mesmo tempo que manipulou a opinido popular no que tange
a pretensa imprescindibilidade da proatividade judicial para resolver as adversidades do pais.
Todavia, o Judiciario, ao usurpar a competéncia do Legislativo, impede ainda que este poder
resolva o entrave da forma que acha devida e que, muitas vezes, é até mesmo mais eficiente.

Além disso, a populacéo é a responsavel pela elei¢do dos parlamentares, de modo que
as formas de atuacéo escolhida por eles foram aceitas pela maioria do povo. Mais do que isso,
ndo obstante o Judiciario de fato possua fungdo contramajoritaria, o seu pleno exercicio
jamais exigiu a pratica do ativismo judicial.

Tratando-se agora propriamente da resposta de Ferrajoli (2012b) ao questionamento de
Cademartori e de Strapazzon, o jurista arguiu veementemente ndo existir falha em sua teoria
avessa a atuacao positiva do Poder Judiciario. Pelo contrario, a expansao judicial alicercada
no modelo garantista atesta o reforco do mandado de injungdo justamente as garantias de

contencdo judicial e ao proprio sistema de atuagéo negativa do Judiciéario.
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Isso porque, no julgamento dos Mls, conforme o autor, ndo se elaboraria norma com
abstracdo e generalidade, mas apenas de efeito inter partes. Ademais, o posicionamento a que
a teoria garantista diverge refere-se ao neoconstitucionalista, de que as decisdes judiciais
corresponderiam a fontes, isto €, a atos elaboradores de normas que alteram o ordenamento
juridico. Com isso, seriam afetados os principios brasileiras do Estado Democratico de
Direito, quais sejam: a separagdo dos poderes, a legalidade e a submissédo dos julgadores
apenas a lei - e ndo a vontade politica (FERRAJOLLI, 2012b).

Com efeito, Ferrajoli (2012b) ressalta que somente a forca de autoridade pode ser
fonte do direito, a exemplo das leis elaboradas pelo Poder Legislativo. Isso diferentemente
dos precedentes, 0s quais apresentam apenas a qualidade de persuasdo. Por conseguinte, ndo
devem ser obrigatoriamente observados em decisdes futuras, a despeito de, em face do
principio constitucional da isonomia, poderem.

Apesar da resposta do jurista, diante da averiguacdo realizada no subcapitulo 3.2,
observa-se que ndo vigentes apenas decisdes de eficacia limitada as partes. A proposito, trata-
se de tematica expressamente abordada na obra na qual foi realizado o questionamento,
restando, assim, manifesta a tentativa indcua do Ferrajoli de se esquivar da resposta a critica
realizada, até porque 0 modo ativista de decisdo do mandado de injuncdo, data vénia aos que
divergem, ndo é pratica exigida pelo Estado de Direito, defendido ele. Pelo contrario, embora
0 jurista afirme - como ja analisado - a necessidade da “funcionalizagdo de todos os poderes
do Estado a garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos”, ele ndo autoriza a usurpacdo da
competéncia de um poder pelo outro para tanto (FERRAJOLLI, 20023, p. 688).

Diante disso, observa-se que a verdadeira incongruéncia esta no fato de Ferrajoli
entender como compativel com a sua teoria as decisdes de efeitos inter partes. Sabe-se que,
no caso dos mandados de injuncdo coletivos, a outorga do direito pleiteado € realizada a toda
a coletividade, grupo, classe ou categoria substituida pela parte impetrante. Dessa forma, tem-
se uma deciséo de efeitos ultra partes, com vultuosas semelhangas com as leis.

Constata-se, pois, a seguinte aporia: de um lado, o mandado de injuncéo corresponde a
garantia secundaria fundamental na teoria ferrajoliana, uma vez que visa a reparar as ofensas
as garantias primarias, correspondentes a vedacdo de desrespeito aos direitos individuais e -
COmo no caso - a dever de concretizacdo dos direitos sociais (FERRAJOLI, 2007). De outro
lado, as decises, cujas eficicias transcendem aos impetrantes constituem explicita leséo as

seguintes teses garantistas: a) de que as lacunas estruturais devam ser sanadas somente pelo



59

Legislativo, com a elaboracdo das normas suprimidas; e b) de que é fundamental a reducgéo
méaxima dos espac¢os de poder do Judiciério.

Para além disso, sabe-se que o modelo neojuspositivista ndo findou os avancos dos
outros sistemas, caracterizando-se, assim, pela positivacdo tanto da forma democratica e do
principio da separacdo dos poderes, quanto dos direitos fundamentais como limites
substanciais a atuacdo jurisdicional (FERRAJOLI, 2015). Logo, ser partidario das correntes
concretistas do mandado de injuncéo, inclusive a individual, é contrariar as arduas conquistas
do constitucionalismo, averiguadas pelo proprio Ferrajoli.

Posto isso, cumpre analisar a compreensdo de Streck (1999), segundo a qual, a
despeito de a atual sociedade ser caracterizada por litigios transindividuais, ainda prepondera,
no Brasil, 0 modelo de criacdo do direito pautado no individual-liberalismo, no qual os
julgadores, em regra, estdo aptos a solucionar apenas 0s casos interindividuais, cujas solucoes
ja estdo pré-estabelecidas no catalogo de normas.

Assim, institutos, como 0 mandado de injungéo, teriam se tornado ineficazes, de modo
a se engendrar o seguinte entrave: de um lado, a vigéncia da Constituicdo de 1988, com
caracteristicas garantistas, e do outro, a ineficacia dos direitos nela previstos. Sendo assim, o
jurista galcho € partidario da transferéncia de decisdes dos Poderes Legislativo e Executivo
para o Judiciério, sob o fundamento de Streck (1999):

O Estado Democrético de Direito depende(ria) muito mais de uma agdo concreta do
Judiciario do que de procedimentos legislativos e administrativos. Claro que tal
assertiva pode e deve ser relativizada, mormente porque nao se pode esperar que 0
Judiciario seja a solucdo (mégica) dos problemas sociais. O que ocorre é que, se no
processo constituinte optou-se por um Estado intervencionista, visando a uma
sociedade mais justa, com a erradicacdo da pobreza etc., dever-se-ia esperar que o
Poder Executivo e o Legislativo cumprissem tais programas especificados na
Constituicdo. Acontece que a Constituicdo ndo est4d sendo cumprida. As normas-
programa da Lei Maior ndo estdo sendo implementadas. Por isto, na falta de
politicas publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democratico de Direito, surge
o0 Judiciario como instrumento para o resgate dos direitos ndo realizados. Por isto a
inexorabilidade desse “sensivel deslocamento” antes especificado. (STRECK, 1999,
p. 38)

Nessa conjuntura, Streck (1999) demonstra a necessidade da atuacgdo intervencionista
do Judiciario por meio de exemplos, dos quais se analisard dois. O primeiro se refere as
concessdes judiciais de medicamentos e o segundo, as determinacdes de criacdo de vagas
escolares nos estabelecimentos de ensino publico, com a responsabilizacdo penal dos prefeitos

pela insuficiéncia delas.
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De plano, constata-se que correspondem a casos diversos dos impugnados no presente
trabalho, visto que possuem respaldo legal. No primeiro caso, tem-se o art. 6°, da CF que
prevé a salide como direito social; j& no segundo, o art. 208, do mesmo Diploma, em seu §1°,
estabelece que o ensino obrigatorio e gratuito é direito puablico subjetivo, e em seu 82°, dispde
que a ndo oferta ou a oferta irregular implica na responsabilizagéo da autoridade competente.

Entretanto, ainda que nessas situacdes o Judiciario ndo tenha criado normas, ressalta-
se que também constituem a préatica do ativismo judicial. Mais do que isso, é notorio cenario
oposto ao previsto por Streck: o Judiciario mantém a ldgica liberal-individual nas decisGes
referentes a efetivagdo dos direitos sociais, 0 que, a primeira vista, parece solucionar o
problema ao conceder os direitos as partes. No entanto, conforme explicitado por Virgilio
Afonso da Silva (2008), o 6rgdo jurisdicional ndo é habituado as politicas publicas
previamente estabelecidas pelo Poder Legislativo. Por consequéncia, outros obstaculos séo
criados a partir desse protagonismo judicial, quais sejam: 0s recursos destinados ao
cumprimento das sentencas serdo retirados de outra area que deles necessitava e a efetivacéo
do direito da parte autora ndo correspondera a de toda a sociedade.

Logo, evidencia-se a impossibilidade de se tratar os direitos sociais como 0s
individuais, visto que, concedendo direitos aleatdria e individualmente, estar-se-ia ignorando
as politicas publicas ja formuladas em relacdo a eles. Trata-se do ocorrido no ja analisado
mandado de injungdo 758-6/DF, no qual, a despeito da formacao de comisséo legislativa para
suprir a omissdo em questdo, o Judiciario outorgou o direito a parte impetrante. Desconsidera-
se por meio de decisdes assim, ndo apenas 0 principio da separacdo dos poderes, como
também a prépria natureza coletiva dos direitos sociais, 0s quais demandam para a devida
efetivacdo, politicas analisadas globalmente, diante da propria finitude dos recursos
governamentais (SILVA, 2008).

Com isso, corrobora-se a tese aqui defendida de que decisbes de efeito inter partes
também podem configurar a pratica do ativismo judicial, diversamente do arguido por
Ferrajoli. Por certo que os exemplos citados por Streck s@0 menos ativistas que 0S
julgamentos dos mandados de injuncdo, os quais criam verdadeiras leis, de modo a
apresentarem repercussdes ainda mais gravosas.

Nesse contexto, observa-se que, ao invadir a competéncia do Legislativo sem possuir a
fonte de legitimacdo deste poder, isto €, a representacdo da soberania popular, o Judiciario
acaba por desrespeitar a sua propria fonte de legitimacdo, de submissdo apenas a lei.

Vislumbra-se, assim, o seguinte paradoxo: um poder ilegitimo, cuja fungdo de garantia
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secundaria € justamente a de controlar os atos ilegais ou invalidos dos demais poderes. De
fato, o poder jurisdicional deveria apenas interferir nas agdes ilegitimas da politica e da
economia, mas jamais nas legitimas, sob pena de restar configurado a proatividade judicial
(FERRAJOLLI, 2007).

Considerando o entendimento de que a atuacdo expansiva do Judiciario promoveria a
concretizacdo dos direitos constitucionais, questiona-se o porqué de a Constituicdo de 1988
ainda ndo ter sido efetivada ndo obstante todo o ativismo vivenciado atualmente no Brasil. A
resposta somente pode ser a de que o 6érgdo jurisdicional, ao atuar como legislador positivo,
sob o pretexto de outorgar direitos, viola as normas basilares do proprio Estado Constitucional
de Direito. Nessa conjuntura, os fins ndo justificam os meios empregados; pelo contrario, as
formas utilizadas para atingir as concretizacbes de direitos ceifam os avancos do
constitucionalismo que viabilizaram justamente a previsdo deles na Lei Maior.

Nesse sentido, atesta-se que, de fato, o Judiciario é primordial na concretizagdo de
direitos, inclusive em razdo de sua funcdo contramajoritaria. No entanto, a atuacdo como
legislador positivo ndo foi autorizada pela Constituicdo; pelo contrario, esta explicitou que a
producdo normativa € atributo politico do Legislativo.

Desta feita, o proximo capitulo ira analisar, de inicio, justamente as razdes que
tornaram o Brasil terreno fértil ao ativismo judicial, inobstante a sua supramencionada

inconstitucionalidade.
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4. O ATIVISMO JUDICIAL

4.1. O ATIVISMO JUDICIAL A BRASILEIRA

A jurisprudéncia constitucional brasileira abrange trés estagios, quais sejam: a) a fase
da ressaca, instituida com a promulgacdo da Constituicdo Cidadd e a necessidade de
interpretacdo de todas as normas infraconstitucionais em sua conformidade; b) a fase da
constitucionalizacao, iniciada no final da década de 1990, quando os tribunais deixam de ser
meros aplicadores do direito, para realmente interpreta-lo; e c) a fase ativista, estabelecida
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004 e pelo estimulo a praticas ativistas em todas as
instancias juridicas (TRINDADE, 2012).

Justamente nesse ultimo periodo, erigiu-se o ativismo judicial a brasileira,
caracterizado por falaciosas recepcdes tedricas e por equivocados sincretismos, dado que,
diante da demanda por novas teorias juridicas que viabilizassem a efetivacdo da moderna e
revolucionaria Constituicdo Cidada, a jurisprudéncia e a doutrina nacionais importaram, sem a
devida anélise, teses estrangeiras. Com isso, o0 ativismo judicial estadunidense, a
jurisprudéncia dos valores alema e a teoria da argumentacdo juridica de Alexy tornaram-se,
no pais, a personificacdo da errbnea ideia de que a atuacdo expansiva do Judiciario seria
indispensavel a concretizacdo dos direitos fundamentais (STRECK, 2011).

Isso posto, cumpre tratar da importacdo do ativismo norte-americano, a qual foi
realizada de forma tdo superficial que até hoje essa pratica é erroneamente compreendida ora
como simples aumento das incumbéncias judiciais, ora como a atividade progressista e
indispensavel a efetivacdo dos direitos, desprezando-se, com isso, dois influentes fatores
(TASSINARI, 2013).

Um deles consiste na prépria atuacdo politica do Judiciario explicita na experiéncia
norte-americana (TASSINARI, 2013). A propdsito, colacionam-se os resultados da pesquisa
realizada por Epstein, Knight e Martin (2001) em relagdo ao comportamento dos justices da
Suprema Corte norte-americana. Comprovou-se, empiricamente, que, durante o governo de
presidentes e de senadores democratas, os julgadores de ideologia moderada apresentam a
tendéncia a decidir de forma mais liberal; enquanto que, sob a gestdo de republicanos,
possuem a propensao de votar conservadoramente.

Mais do que isso, Cass Sunstein, David Schkade, Lisa Ellman e Andres Sawicki

(SUNSTEIN et al., 2006), por meio da anéalise dos hard cases, nos quais 0s textos normativos
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em si sdo incapazes de solucionar a lide, constataram que um 6rgédo julgador composto por
trés democratas enuncia decisdes liberais em 62% das vezes; enquanto que o formado por trés
republicanos decidem de modo liberal apenas em 36% das vezes.

Ja a segunda desconsideracao refere-se ao fato de que os Estados Unidos e o Brasil
apresentam sistemas juridicos diversos, 0 que altera a relagdo dos paises com o ativismo
judicial (TASSINARI, 2013). Deveras, nos Estados de tradicdo romano-germanica é mais
facil a configuracdo dessa pratica, porquanto o Judiciario ndo esta apto a elaborar normas
juridicas; diferentemente das familias anglo-saxonicas, nas quais, embora as funcoes
legislativas e jurisdicionais também sejam diversas - ja que apenas os julgadores estdo
vinculados a uma lide, devendo ainda fundamentar as suas decisdes - sdo mais proximas,
permitindo-se que as decisdes judiciais ndo apenas concretizem direitos, como também
inovem o ordenamento juridico. Nessa conjuntura, nos paises adeptos da common law, o
ativismo é vislumbrado positivamente, no sentido de que adaptaria as normas as mudancas
sociais (RAMOS, 2015).

N&o obstante as fulcrais diferencas entre essas tradi¢cdes, vem se assistindo, com a
globalizacdo, a tentativa de aproximacdo entre elas. Por certo que, no Brasil, busca-se
importar a tese de observancia dos precedentes, 0s quais constituem fonte priméria da
common law. Como corroboracdo disso, tem-se a prépria criagdo das simulas vinculantes
(TASSINARI, 2013).

Todavia, na pratica, acaba-se por constatar quatro classificacdes de diferencas entre
eles, quais sejam: a) quanto ao modo de aplicacdo: os precedentes ndao constituem solucdes
pré-determinadas de casos semelhantes, sendo necessaria a analise dos casos; enquanto que as
sumulas se assemelham ao status abstrato e geral das leis, estando restritas as suas
formulag@es linguisticas; b) quanto ao alcance ou contelido: os precedentes ndo correspondem
apenas ao dispositivo da decisdo, mas também a toda ratio decidendi; ja as sumulas sdo
representadas por um preceito literal; ¢) quanto a teleologia: a teoria dos precedentes foi
criada justamente para limitar o poder do governante, de forma a garantir a segurancga juridica;
enquanto que as sumulas advém de assentos e instru¢Ges criadas com o objetivo de permitir o
controle do Poder Judiciario pelo Executivo; e d) quanto ao ambito de vinculacdo: os

precedentes permitem decisdes diferentes conforme a fundamentacéo racional do magistrado;
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enquanto que as sumulas sdo de vinculacdo obrigatoria, cabendo inclusive reclamagdo em
caso de deciso divergente, & luz do § 3°, do art. 103-A, da CF** (ABBOUD, 2008).

O fato de os paises possuirem sistemas juridicos diversos impede que a adocdo de
mecanismos similares sem a devida adaptacdo apresente os mesmos efeitos. Assim, acaba-se
por vivenciar no Brasil apenas uma aparente uniformizacdo jurisprudencial, sendo muito
frequente a ocorréncia do overruling, com a substituicdo do precedente judicial por outro de
posicao divergente (DIDIER JUNIOR, 2019).

Como corroboracéo, é salutar rememorar os julgados relativos a execucdo provisoéria
da pena. Inicialmente, o entendimento jurisprudencial era sintetizado pela Simula 267, do
STJ, qual seja: “a interposi¢do de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatéria
ndo obsta a expedicdo de mandado de prisdo” (BRASIL, 2002a). Entretanto, no ano de 20009,
na apreciacdo do Habeas Corpus 84.078, a Suprema Corte concluiu pela possibilidade de
execucao da pena apenas apés o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Ja, em
2016, no julgamento do HC 126.292, o precedente restou novamente modificado, ao ser
retomar a conclusdo da supramencionada sumula. Por derradeiro, no ano de 2019, as Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54 (BRASIL, 2020a) foram julgadas
procedentes, ao se concluir pela constitucionalidade do art. 283, do CPP*, com a execucéo da
pena somente apds o transito em julgado da condenacdo (LIMA, 2020).

A vista disso, observa-se que o Gltimo overruling ocorrido em cerca de trés anos
sequer foi devido a alteracdo da composicdo da Suprema Corte, dado que o Unico Ministro
substituido, Teori Zavascki, teve seu voto mantido pelo sucessor, Ricardo Lewandowski.
Com efeito, os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli modificaram seus votos de a favor da
execucao provisoria da pena para contrarios a ela (BRASIL, 2016b).

Em sintese, sequer o préprio 6rgdo guardido da Constituicao respeita os precedentes
elaborados por ele mesmo, isto €, ndo possibilita a consolidacdo de entendimentos e ocasiona
inseguranca juridica em todo o pais.

Prosseguindo-se com o exame das erroneas recepcOes tedricas, tem-se que a

jurisprudéncia dos valores foi criada como forma de possibilitar decisdes judiciais nao

$«Art. 103-A. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o
ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a
aplicacdo da sumula, conforme o caso.” (BRASIL, 1988).

%«Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo criminal
transitada em julgado.” (BRASIL, 1941).
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pautadas nos fundamentos da Magna Carta alemd, porquanto outorgada sem a participacao
social. Sendo assim, de plano, observa-se a discrepancia com a realidade juridica, histdrica e
cultural brasileira, marcada por uma Lei Maior democrética, repleta de direitos sociais e com
um desenvolvido sistema de garantias. As demandas mostram-se, pois, opostas, ja que, aqui,
exige-se a efetivacdo das disposicBes constitucionais e a consolidagdo da democracia, da
segurancga juridica e do principio da legalidade, o que, evidentemente, ndo € passivel de ser
atingido com a aplicacdo da mencionada teoria (STRECK, 2011).

A conjuntura torna-se ainda mais controversa ao se optar pela implementacdo da
compreensdo de constitui¢do como “ordem concreta de valores” através da argumentagdo
juridica, de Alexy. Isso porque, o constitucionalismo principialista ja, por si s6, viabilizador
do ativismo judicial atinge patamares mais problematicos ndo apenas ao ser associado a outra
teoria ativista, como também ao ter seus pilares deturpados nessa associacdo (STRECK, 2011,
p. 48-49). Em sintese:

[...] a ideia de ‘Constituicdo como ordem de valores’ é literalmente subsumida a
teoria alexiana da colisdo de principios, sem se atentar minimamente para 0s
pressupostos l6gicos que sustentam a teoria do autor. Ora, os principios sdo, para
Alexy, mandados de otimizacdo e possuem, por isso, uma estrutura alargada de
dever-ser. Essa estrutura, que é dada prima facie, tensiona os principios, fazendo-os
colidir. A valoragdo é um momento subsequente - ou seja, posterior a colisdo - que
incorpora o procedimento da ponderacdo. O mais paradoxal nesse sincretismo
tedrico € que Alexy elabora sua teoria exatamente para “racionalizar” a ponderacao
de valores, ao passo que, no Brasil, os pressupostos formais - racionalizadores - sdo
praticamente desconsiderados, retornando as estratégias de fundamentacdo da
jurisprudéncia da valoragdo. (STRECK, 2011, p. 49)

Como exemplificacdo da expansdo da gravidade do principialismo no pais, tem-se o
contetido do §2°, do art. 489, do Cédigo de Processo Civil*®, o qual explana o balanceamento
entre normas, e ndo entre principios, como dispde a teoria alexyana. Tendo em vista que hoje
vigora a compreensao de que principios e regras sdo espécies de normas juridicas, nota-se
que, diante de uma interpretacdo literal ou gramatical, o Estatuto Processual Brasileiro
possibilita a ponderagdo de regras, originando a denominada “ponderagdo a brasileira”
(TARTUCE, 2021).

Além disso, o amplamente propagado “principio da proporcionalidade” constitui, na
realidade, uma regra dentro do principialismo, uma vez que é aplicado via subsuncéo e ndo

pode produzir efeitos em medidas variadas. Mais do que isso, diferentemente do observado

%6«Art. 489. No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacéo
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusdo.” (BRASIL, 2015).
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em grande parte dos julgados nacionais, ‘“proporcionalidade” ndo ¢ sindnimo de
“razoabilidade”, porquanto esta equivale apenas a primeira sub-regra daquela, isto é, a
adequacao (SILVA, 2002).

Nesse contexto, Trindade (2012) constatou o uso dos principios como “mascaras da
subjetividade”, usados pelos julgadores como pretexto para poderem decidir como quiserem.
Trata-se do denominado por Lénio Streck (2011) de “pamprincipiologismo”, ou seja, a
criacdo e o uso desmedido de principios, cujas funcGes sdo meramente retéricas, a fim de
burlar, de maneira legalizada, as normas democraticamente elaboradas e produzir decisfes
conforme a propria convicgao.

Assim sendo, sdo frequentes os empregos de principios que: a) podem ser utilizados
como fundamento de decisdes contrarias entre si, a citar o principio da humanidade; b)
propagam tamanha obviedade a ndo apresentarem razdo de existirem, como o principio da
nulidade do ato inconstitucional; e ¢) ndo sdo sequer passiveis de real aplicagdo a um caso
concreto, a exemplo do principio da cooperacéo processual (STRECK, 2013a).

Com efeito, é justamente nesse contexto que se desenvolve a discricionariedade
judicial brasileira, a qual ¢ utilizada, no pais, tanto como maneira de sobrepujar o positivismo
formal-exegético, quanto como forma de impulsionar o ativismo judicial (STRECK, 2011).

Realmente, observa-se que o traco marcante das concepcbes do pds-positivismo a
brasileira é vislumbrar como novidade a nogdo, ja vigente desde o inicio do século XX, de
que o julgador ndo € mero reprodutor de normas, possuindo espa¢os de atuacdo discricionaria.
De fato, como abordado no capitulo 2, Kelsen, em 1934 ja concebia a decisdo judicial como
pratica voluntarista do julgador. Contudo, a ressuscitacdo dessa ideia durante o atual
constitucionalismo contemporaneo é promovida como forma de praticar o ativismo sob o véu
da legalidade (STRECK, 2011).

Nesse sentido, a discricionariedade judicial que deveria dizer respeito somente ao
infimo e, consequentemente, inofensivo espaco insuprimivel de livre convencimento do juiz,
acaba sendo utilizada como sindnimo de arbitrariedade. Ato continuo, a tendéncia ativista da
leitura principiolégica e ao seu falho acolhimento no Brasil soma-se a plenamente livre e sem
limites normativos atuacdo do julgador, a pretexto de que estaria apenas atribuindo sentido as
normas, adaptando-as ao caso concreto ou valorando os aspectos faticos.

Mais do que isso, vem se assistindo ao sucessivo aniquilamento da forca normativa da
constituicdo, a qual se revela atraves da pulverizacdo da autonomia do direito conquistada

arduamente por parte do constitucionalismo contemporaneo. Deveras, a esséncia juridica do
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direito é consumida pelas teorias que vinculam o seu amago a outras esferas - a citar o
constitucionalismo argumentativo e a sua tese da moralidade -, as quais interferem, a partir de
seus proprios critérios, nas decisdes judiciais. Funcionam, pois, como verdadeiros
“predadores externos”, capturando a propria identidade do direito (STRECK, 2011).

A propésito, o supramencionado emprego de fundamentages ndo-juridicas constitui a
pratica do ativismo judicial. Assim, constata-se, diversamente do que pensam os defensores
da corrente concretista do mandado de injuncdo, que a efetividade das normas constitucionais
ndo é promovida pelo ativismo; pelo contrario, é liquidada por ele.

Para além disso, diversamente do ocorrido com os direitos de liberdade, a progressista
positivacdo constitucional de vultuosos direitos sociais ndo foi realizada em conjunto com a
estipulacdo de suas respectivas garantias. De fato, o Estado de Bem-Estar Social se
fundamentou na mera ampliacdo das discricionariedades burocraticas, e ndo na instituicdo das
leis de atuacdo, fato que ocasionou a inopia de efetividade desses direitos e,
consequentemente, a deslegitimacdo juridica e politica (FERRAJOLI, 2002b).

Com isso, vige-se a ndo realizacdo politica das mencionadas garantias omissas. 1SS0
em razdo ndo apenas dos altos valores monetarios exigidos a concretizacdo dos direitos
sociais e de suas inconciliaveis relagdes com as leis de mercado, como também das essenciais
articulacdes politicas de realocagdo de capitais (FERRAJOLI, 2002b). Diante da inércia dos
demais poderes, fortaleceu-se, no pais, a defesa do ativismo, sob o0 argumento de que apenas o
Judiciario poderia concretizar os novos direitos que demandam o facere estatal.

O Min. Barroso (2009), por exemplo, entende que essa pratica e a autocontencao
judicial se diferem primordialmente pelo fato de aquela ser capaz de efetivar o suprassumo da
constituicdo sem atuar positivamente; enquanto esta limitaria 0 emprego da constituicdo em
prol dos setores politicos. Assim, para ele, o fator desfavoravel do ativismo seria somente a
exposicao das deficiéncias do Poder Legislativo, ja que estaria satisfazendo direitos que nao
puderam ser efetivados pelo Parlamento.

Diante disso, nota-se que, em terrae brasilis, a atuacdo expansiva do Judiciario € fruto
ndo apenas do neoconstitucionalismo e do Estado Democrético de Direito, como também da
propria promulgacdo da Constituicdo de 1988. Alids, esses trés fatores estdo
compulsoriamente interligados, uma vez que do neoconstitucionalismo - aqui referente ndo

apenas ao constitucionalismo pos-Segunda Guerra, como também ao constitucionalismo
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principialista - derivou® a Carta Cidad, a qual instituiu a nova maneira de estruturacio do
Estado, conhecida por, dentre outras nomenclaturas, Estado Constitucional de Direito
(RAUPP, 2016).

Nesse contexto, tem-se que:

Levando em consideragdo a democratizacdo recente do Brasil, seu abrangente
controle de constitucionalidade, sua pouca experiéncia na manutencdo de
instituicBes livres e os diferentes tipos de sociedade, divididas por religido, etnia e
linguagem, o Judiciario, por meio do ativismo judicial, passou a ser visto como um
garantidor da legitimidade democratica. O ativismo judicial passou a ser 0 meio
utilizado para corrigir as deficiéncias encontradas no sistema democratico
representativo (ASSIS; VIEIRA, 2017, p. 334).

Por certo que o advento do ativismo judicial brasileiro ocorreu somente a partir da
CF/88, com a instauragdo da denominada por Oscar Vieira (2008), “Supremocramia”. Trata-
se de termo indicativo de dois fendmenos nacionais: do poder do STF de subjugar os demais
orgdos e membros do Judiciario as suas decisdes e do alargamento da autoridade dessa Corte
em detrimento dos demais Poderes Publicos.

A propdsito, no que tange a segunda acepcao, salienta-se ser ainda mais problemética
no Brasil do que nos demais paises em que € vigente. Isso devido a motivos de natureza e de
escala, isto €, respectivamente a possibilidade de o Supremo deliberar sobre feitos do Poder
Constituinte Derivado Reformador e ao grande nimero de contetdos judicializaveis e de
carater constitucional (VIEIRA, 2008).

De fato, observa-se que o estabelecimento, nas constituicdes despontadas apds as duas
Grandes Guerras, de direitos sociais, de objetivos ao Estado e da forca normativa fomentou
duas grandes alteracdes juridicas, quais sejam: o acréscimo dos direitos sociais e 0 dever de
torna-los efetivos. Essas mudangas somadas ao contexto de: a) ampla litigiosidade em Estados
de regimes democraticos, como o Brasil, em razdo da reparticdo dos poderes em diversas
esferas; e b) busca pela concretizacdo dos direitos coletivos e difusos através da tutela
individual ocasionaram a expanséo da judicializacdo (TASSINARI, 2013).

Contudo, os efeitos desse encadiamento ndo se restringem a instauracdo da
“juristocracia” e do protagonismo judicial, de maneira a acarretar ainda o enfraquecimento
dos demais Poderes Publicos, dado o enraizamento social da concepcdo de que o Judiciério

seria capaz de solucionar ndo apenas os entraves juridicos (TASSINARI, 2013).

¥ Adverte-se que o fato de a Constituicio Federal ter sido fruto do contexto neoconstitucionalista néo significa
gue ela ndo tenha incorporado valores do constitucionalismo garantista; pelo contrério, a atual Constituicdo
Federal, como ja exposto, preza pela seguranca juridica, pela legalidade, pela separacdo dos poderes e pelo
sistema de garantias.
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Vige-se, pois, um circulo vicioso no pais: a inatividade do Legislativo vem
viabilizando a criagdo normativa pela Suprema Corte nos mandados de injuncdo, fato que
fragiliza o Parlamento e, consequentemente, mantém o ativismo judicial.

Nesse contexto, cumpre averiguar duas das principais causas da ascensdo jurisdicional.
A primeira consiste no clima conflituoso entre o Judiciério e os outros poderes, que advém
justamente da ndo efetivacdo das normas constitucionais especialmente pelo Executivo,
passando a sociedade a recorrer a seara judicial. Com isso, surge a segunda causa
correspondente a crise da democracia. 1sso porque, o afastamento da populacdo em relacao
aos Poderes Legislativo e Executivo ocasiona o distanciamento entre a democracia, no seu
sentido de participacao populacional e a propria criacdo do direito, de forma que os julgadores
passam a decidir fora dos parametros juridicos (TASSINARI, 2013).

Constata-se, pois, que o entrave do ativismo judicial ndo é apenas juridico, mas
também social e politico. Logo, a sua mitigacdo - em termos gerais e ndo apenas no tocante ao
mandado de injuncdo - demanda, sobretudo, a concretizacdo da Constituicdo Cidada, marcada

por caracteres garantistas e democraticos, promovendo-se a ampla participacdo social, isto é:

Compete aos juristas democratas colocar o seu saber a servi¢co da construgdo de
instituicGes que permitam o triunfo de um governo que se faca ndo apenas em
beneficio do povo, mas com a sua participacdo decisiva, diretamente, sob
determinadas condicGes, e indiretamente, de modo diuturno, por meio dos
instrumentos de representagdo politica. Quanto as distorcbes na pratica da
especializacdo funcional demandada pela separacdo dos Poderes, devem ser
combatidas sem tréguas [...] (RAMOQOS, 2015, p. 333).

Em suma, verifica-se que o ativismo judicial no Brasil possui particularidades préprias
a possibilitar o uso do termo “a brasileira”. No entanto, ressalta-se que essa nomenclatura se
refere ndo apenas aos atributos especificos do fenémeno, mas também ao fato de que ele néo €
oriundo do Brasil e a critica a transposicao de ideias e de conceitos sem a devida adequacéo a
realidade nacional, j& que o ativismo judicial surgiu no contexto juridico estadunidense,
marcado pelo tripé da common law, do judicial review e da teoria dos precedentes
(TASSINARI, 2013).

Por conseguinte, identificam-se pelo menos duas expressdes do “paradigma da
subjetividade ou da filosofia da consciéncia”. A primeira corresponde ao entendimento
kelseniano de que o julgamento deve ser feito conforme a vontade do julgador, incluindo-se
aqui o solipsismo judicial referente as decisdes baseadas em teorias inconciliaveis entre si. Ja
a outra forma se volta justamente as sentencas fundamentadas na argumentagdo juridica

alexyana, cuja discricionariedade é requisitada (STRECK, 2013b, p. 23-24).
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42. A CORRENTE NAO CONCRETISTA ANTE A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Séo cedicas certas semelhancas entre a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo e o mandado de injuncdo. De plano, evidencia-se que ambos 0s instrumentos
possuem 0 mesmo parametro, qual seja: norma constitucional que demanda intermediacéo,
sob pena de ineficacia (NOVELINO, 2021).

Ademais, o MI corresponde a um controle difuso limitado de constitucionalidade,
dado que a Constituicdo Federal dispde acerca da competéncia de julgamentos nos seus
artigos 102, 105, 121 e 125 (NOVELINO, 2021). Por conseguinte, em muito se assemelha a
concentrada, ao ndo se conferir este poder a todos os membros do Judiciério.

Nessa senda, salienta-se que, raramente, havera lacunas apenas nos planos municipal e
estadual, haja vista que as leis federais abordam quase exaustivamente os direitos, as
liberdades e as prerrogativas, cujas auséncias de regulamentagdo viabilizam o ajuizamento
dos mandados de injuncdo (BULOS, 2014). Portanto, na pratica, a competéncia é ainda mais
concentrada as atuacdes do Supremo e dos Tribunais Superiores.

Logo, acaba-se por existir outra similitude com a ADO, que corresponde a um
controle concentrado de constitucionalidade, de forma que a competéncia para processa-la e
julgé-la € conferida exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal e, em caso de previsao nas
constituicbes estaduais e na lei orgénica do Distrito Federal, aos Tribunais de Justica
(NOVELINO, 2021).

Para além disso, no tocante ao objeto, pode-se compreender a ADO como género e 0
MI como espécie. 1sso porque, como decorréncia do inciso |, do art. 12-B, da Lei 9.868/1999
(BRASIL, 1999), a ADO corresponde, genericamente, a uma omissdo inconstitucional,
podendo ser classificada, quanto ao 6rgao responsavel pela medida inexistente ou insuficiente,
em: administrativa - quando a inércia encontra-se na execucdo do disposto constitucional - e
legislativa - quando a mora encontra-se no processo legislativo (NOVELINO, 2021).
Diferentemente do M, restrito a garantia do exercicio de direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Ndo obstante, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal mostra-se mais
abrangente que a norma, uma que vez admite o ajuizamento de MI, em face de normas, cuja
eficacia é limitada em razéo da presenca de principios que impdem ou facultam a elaboracao
de leis regulamentadoras ou ainda que estabelecem programas de acdo que demandam tal
criagéo legislativa (BULOS, 2014).
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Em contrapartida, ndo € admissivel a interposicdo do MI como sucedaneo da ADO e
em razdo da auséncia de ato administrativo (BULOS, 2014). Assim sendo, € inconteste que,
embora parecidos, sao instrumentos diferentes.

No tocante a finalidade, o Ml visa a possibilitar o exercicio de direitos, de liberdades e
de prerrogativas, consistindo em um controle concreto de constitucionalidade; j& o propoésito
da ADO € proteger a ordem constitucional objetiva, tornando efetivas as normas
constitucionais, correspondendo a um controle abstrato de constitucionalidade. Desta feita,
quanto ao tipo de pretensdo deduzida em juizo, aquele € classificado como processo
constitucional subjetivo e esta como processo constitucional objetivo (NOVELINO, 2021).

No que tange ao procedimento, a Lei da ADO, em seu art. 10, possibilita ao Supremo
Tribunal Federal, por decisdo de maioria absoluta de seus ministros, a concessdo de medida
cautelar, a qual poderd, conforme o 81° do art. 12-F, do mesmo Diploma, determinar a
suspensdo da aplicacdo da lei em questdo, de processos judiciais e administrativos (BRASIL,
1999). Diversamente do MI, cuja possibilidade de concessdo de liminar além de nédo restar
prevista na Lei 13.300/2016, ¢ reiteradamente tida como incompativel com o writ pelo STF,
consoante declarado pelo Rel. Min. Moreira Alves, no Agravo Regimental do Mandado de
Injuncdo 342-4/SP (BRASIL, 1991b).

Para tanto, a Suprema Corte se fundamentou, conforme vislumbrado na Medida
Cautelar no Mandado de Injuncéo 4.721/DF ao citar o Ml 335/DF, justamente no fato de que
sequer o provimento final poderia findar a omissdo em questdo (BRASIL, 2012a). Contudo,
nota-se que a supracitada argumentacéo s6 € cabivel nos julgamentos em sede de MI que se
valem das correntes ndo concretistas, de modo que usa-la na atualidade é ndo apenas obsoleto,
mas também incoerente (MASSON, 2020). A despeito disso, como aduzido pelo Min. Rel.
Luis Roberto Barroso no Ml 7.214 MC/BA, do ano de 2019, o STF, mesmo apds a Lei
13.300/16, optou por manter o seu posicionamento contrario as medidas cautelares (BRASIL,
2019b).

Posto isso, cumpre abordar a tematica elementar deste trabalho, isto é, os efeitos da
decisdo de mérito. A Constitui¢do, diversamente da abordagem realizada com o mandado de
injuncdo, explicitou, em seu art. 103, §2° da Magna Carta®, que, em sede de ADO, o
Tribunal deveria dar ciéncia ao poder ou ao 0rgao inerte para que elaborasse ou executasse a
medida em falta (BRASIL, 1988).

% «Art. 103. §2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.” (BRASIL, 1988).
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Mais do que isso, se a mora for administrativa, a propria Carta estipulou o prazo de
trinta dias para a adocdo das providéncias necessarias (BRASIL, 1988). Apesar disso,
considerando que a execucdo de determinadas medidas pode ser complexa e demorada, o art.
12-H, da Lei 9.868/1999% flexibilizou o lapso temporal ao dispor que, em razdo de
circunstancias especificas e do interesse publico, o Tribunal poderia estabelecer outro prazo
para a realizacdo da diligéncia.

Tratando-se de omissdo do Poder Legislativo, o texto constitucional ndo disp6s de
periodo para a sua atuacdo. Sendo assim, inicialmente, o STF realizou interpretacdo
gramatical, ndo fixando limite temporal. Trata-se do que ocorreu na ADO 2.481-7/RS do ano
de 2001, em que foi unanimemente adotada a argumentacdo do Min. llmar Galvao, segundo a
qual a incumbéncia do governador de remeter a Assembleia Legislativa projeto de lei para
revisao da remuneracdo dos servidores estaduais ndo constitui encargo administrativo, e sim
legislativo (BRASIL, 2002b).

Ja na ADO 3.682-3/MT, de 2007, a maioria dos ministros se filiou ao entendimento do
Relator Gilmar Mendes, o qual propds o estabelecimento do prazo de 18 meses para a atuacao
do Congresso Nacional. Evidenciou-se, contudo, ndo se tratar de lapso temporal compulsorio,
e sim de mero parametro, fixado com base no prazo de 24 meses para que as leis estaduais
criadoras de municipios ou modificadores de suas fronteiras continuassem a vigorar
(BRASIL, 2007b).

Por derradeiro, na ADO n° 25/DF (BRASIL, 2017), julgada no final de 2016, também
prevaleceu o voto do Relator Gilmar Mandes, em nome da estipulacdo de 12 meses para que 0
Congresso elaborasse a lei prevista no art. 91, do ADCT. Em caso de conservagdo da
inatividade apos o transcurso desse periodo, decidiu-se que caberia ao Tribunal de Contas da
Unido estabelecer o montante a ser repassado aos estados e ao Distrito Federal, bem como
computar as quotas devidas a cada um deles*® (BRASIL, 2016).

Diante dessa atual interpretacdo, observa-se a similitude entre o Ml e a ADO,
porquanto atualmente, em ambos 0s casos, 0 Supremo concede prazo para atuacdo do ente
omisso e, permanecendo ele inerte, delibera sobre a solugéo do caso em questéo.

A despeito das vultuosas semelhangas, tem-se que o MI corresponde a agdo concreta,

incidental, por via de defesa ou por via de exce¢do, haja vista que consiste em processo

$«<Art. 12-H. §1° - Em caso de omissdo imputavel a 6rgio administrativo, as providéncias deveréo ser adotadas
no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel a ser estipulado excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em
vista as circunstancias especificas do caso e o interesse publico envolvido.” (BRASIL, 1999).

“Adverte-se que ndo constitui objeto deste trabalho a averiguacdo da pratica ou ndo do ativismo judicial em
relacdo as decisGes do STF em sede de acdo direta de inconstitucionalidade por omissao.
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constitucional de carater subjetivo, objetivando resolver lide que abrange propriamente
direitos subjetivos. Em contrapartida, a ADO se trata de acdo abstrata, por via de acéo, por via
direta ou por via principal, j& que equivale a processo constitucional objetivo, visando
primordialmente a garantir a supremacia constitucional (NOVELINO, 2021).

J& quanto a legitimidade para a proposi¢do do mandado de injuncéo, ela é de qualquer
titular de direito, de liberdade ou de prerrogativa inexecutavel em virtude da auséncia de
norma regulamentadora. Ao passo que o0s legitimados ativos da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo sao mais restritos, visto que estdo previstos no art. 12-A, da
Lei 9.868/1999 como legitimados universais apenas o Presidente da Republica, o Procurador-
Geral da Republica, as Mesas da Camara e do Senado, os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional e o Conselho Federal da OAB, e como legitimados
especiais 0s governadores, as Mesas da Assembleia Legislativa e da Camara Legislativa, as
confederagdes sindicais e as entidades de classe de &mbito nacional (BRASIL, 1999).

Por altimo, enquanto a ADO consiste em agdo de controle de constitucionalidade,
cujos julgamentos possuem eficacia erga omnes; o MI equivale a remédio constitucional e
apresenta, em regra, eficacia inter partes.

Em face de todo o exposto, os favoraveis ao acatamento das correntes concretistas do
mandado de injuncdo, a exemplo de Walter Claudius Rothenburg (2013) questionavam a
utilidade do instituto nos casos que se adotava os mesmos efeitos da ADO, pautados na
posicdo ndo concretista. Todavia, hoje, é cedico que o STF continua a conceder a ambos 0s
mesmos efeitos, com a Unica diferenca que agora se voltam a vertente concretista. Nessa
conjuntura, verifica-se a fragilidade da supramencionada argumentacdo, ja que se o entrave
era tratar institutos diferentes de maneira igual, os criticos deveriam agora estar se
manifestando em prol do ndo concretismo.

Para além disso, o fato de tanto o Ml, quanto a ADO apenas comunicarem a omissao
ao oOrgdo responsavel, como ocorreu logo ap6s a promulgacdo da CF/88, de forma alguma
constitui fundamento para comprovar a prescindibilidade daquele writ. Isso porque, consoante
a ampla andlise realizada neste subcapitulo, embora sejam similares, ostentam diferencas
importantes, sobretudo, no que diz respeito as classificagfes quanto a finalidade do controle
jurisdicional. Em sintese, o MI tem como proposito possibilitar o exercicio de direitos, de
liberdades e de prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e a cidadania, de modo

gue apenas, secundaria e incidentalmente intenta efetivar as normas constitucionais.



74

Assim sendo, malgrado o parametro seja idéntico e o objeto semelhante, a abordagem
e o enfoque de cada instituto é diversa, tornando ambos indispensaveis em seus respectivos
ambitos e maneiras de atuacao.

Posto isso, € proficuo realizar exame estatistico, com base nos dados do préprio
Supremo Tribunal Federal. Ao passo que as primeiras a¢des diretas de inconstitucionalidade
por omissdo foram protocoladas apenas em 2008; ja& no ano de 1990, impetraram-se 17
mandados de injuncédo. Para além disso, de 2008 a 2020, o numero de MIs foi, todos o0s anos,
maior que o de ADOs, atingindo o pico da diferenca em 2009, quando aquele consistiu em
1383 e este somente em 3 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2021a).

Desta feita, contesta-se o discurso de que o MI seria in6cuo caso a corrente nao
concretista fosse mantida. Na hipdtese disso ser veridico, o instituto ndo teria revelado
tamanha adesdo desde a sua criacdo. Por certo que 0s possiveis impetrantes do writ sdo
superiores aos da ADO, ja que incluem quaisquer pessoas fisica e juridica; no entanto, entre
1990 e 2007, diversos legitimados ativos de ambos, ao inves de ajuizarem a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, optaram pelo remédio constitucional. Como exemplo, cita-
se 0 MI 20-4/DF, de 1994, impetrado pela Confederacdo dos Servidores Publicos do Brasil
(BRASIL, 1996); o MI 506-1/MS, de 1997, ajuizado pelo Sindicato dos Policiais Rodoviarios
Federais do Estado de Mato Grosso do Sul (BRASIL, 2001a); e o MI 712-8/PA, de 2007,
protocolado pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para
(BRASIL, 2008c).

Além disso, cumpre mencionar que, ap6s o ano de 2010, os protocolamentos de
mandados de injuncdo reduziram continuamente, com apenas pequenos aumentos em 2013,
2017 e 2018. Ademais, a vigéncia da LMI em junho de 2016, com a estabilizacdo da posi¢ao
concretista intermediaria promoveu acréscimo de apenas 84 impetracdes de Mls, de modo que
os indices nunca mais sequer se igualaram aos registrados entre os anos de 2009 e 2014.
Refuta-se, pois, 0 entendimento de que a aboli¢do da corrente ndo concretista do ordenamento
juridico brasileiro tenha sido a propulsora do mandado de injungé&o.

Somando-se a isso, tem-se que as garantias secundarias dividem-se em dois tipos de
controle de constitucionalidade: o difuso, desenvolvido nos Estados Unidos e consistente
apenas na ndo aplicacdo da norma ao caso em questdo, embora ela continue vigente e o
concentrado, concebido, a partir dos estudos de Kelsen, na Austria e correspondente a
anulacdo dos atos normativos inconstitucionais. Nessa conjuntura, conforme Ferrajoli, 0

ultimo modelo se mostra mais eficaz, em virtude do estadunidense, ao ostentar ndo apenas a
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intima relacdo entre a Suprema Corte e 0s Orgdos governamentais, como também o
imprevisivel sistema de common law, atestar um perfil discricionario e ndo garantista
(FERRAJOLLI, 2007).

No entanto, na realidade pratica brasileira, observa-se que essas deficiéncias ndo séo
vigentes. Isso porque, a despeito de os ministros do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica - como dispdem respectivamente os paragrafos Unicos dos arts. 101 e 104,
CF - serem indicados pelo Presidente da Republica, os juizes de 1° grau sdo assim nomeados
somente apds a aprovacdo em concurso publico, de modo a mitigar a politizacdo do Poder
Judiciario nacional. Somando-se a isso, como ja abordado, o Brasil segue a tradi¢gdo romano-
germanica e possui uma Constituicdo de evidente viés garantista, a qual resguarda a seguranga
juridica. Portanto, o fato de o mandado de injuncéo ser categorizado como controle difuso ndo
significa, por si s, ser ele menos eficaz que a ADO.

Em sintese, pressupor que o MI, somente por seguir a corrente ndo concretista, seria
prescindivel é caminhar em sentido inverso a teoria garantista, porquanto ainda que ele e a
ADO apresentassem efeitos similes de mera comunicacdo ao 6rgdo omisso, 0 writ continuaria
a ter ao menos a funcionalidade de reforcar o sistema de garantias do ordenamento juridico
brasileiro.

Para além disso, os institutos, conforme amplamente apurado, ndo sdo idénticos,
podendo-se vislumbrar, de forma analoga, a ADO como uma lei geral e 0 MI como uma lei
especial. Consoante o principio da especialidade, o fato de a especial conter todos os
elementos tipicos da genérica ndo significa que ela seja indcua; pelo contrario, ela sempre sera
aplicada, independentemente se mais branda ou mais rigorosa (MASSON, 2021). Dessa
mesma maneira deve-se entender o0 mandado de injuncdo: conquanto tenha o mesmo efeito
ndo concretista da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, mantém-se funcional,

devendo ser empregado nos casos que se adequem as suas particularidade.

4.3. A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.300/16

Quase trinta anos apds a promulgacdo da Constituicdo Cidada, adveio a Lei
13.300/2016, responsavel por estabelecer o processo e o julgamento dos mandados de
injuncdo individual e coletivo (BRASIL, 2016). De acordo com Tagore Silva, llzver de
Oliveira e José dos Santos (2017), a promulgacdo da legislacdo se tornou improrrogavel

justamente pela adogéo das correntes concretistas por parte do Supremo Tribunal Federal.
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De fato, o Projeto de Lei 6.128 que deu origem a Lei do Mandado de Injuncao so foi
apresentado pelo deputado federal Flavio Dino no ano de 2009 e o requerimento do regime de
urgéncia realizado pelos parlamentares ocorreu apenas em 2015, isto €, somente depois da
atuacdo ativista do STF. Ademais, na justificacdo do Projeto, Dino ressaltou a essencialidade
da regulamentagdo do procedimento do MI, com a devida estipulacdo dos efeitos dos
julgamentos (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2009).

A proposito, o PL surgiu no bojo do “II Pacto Republicano de Estado por um sistema
de justica mais acessivel, agil e efetivo”, comandado pelo Min. Gilmar Mendes, o qual
nomeou o0 Min. Teori Zavascki para a elaboracdo de um anteprojeto. O arquivo, apds
modificagdes dos demais integrantes do pacto foi, entdo, encaminhado para o deputado Dino
(MENDES; VALE; QUINTAS, 2013). Com isso, em mar¢o de 2015, foi discutido e aprovado
na Camara dos Deputados, de modo que dois dias depois foi remetido ao Senado Federal. Por
fim, em junho do ano seguinte, foi encaminhado para sangdo, assinado e publicado
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2009).

Em relacdo aos efeitos das decisbes em sede de MI, cumpre mencionar, de inicio, que
a Lei 13.300/2016 contempla correntes diversas a depender da situacdo concreta e, embora
todas fagam parte da posicdo concretista, sdo vigentes divergéncias interpretativas, diante da
falta de técnica linguistica na elaboragdo da legislac&o.

O art. 8° dispde que:

Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injuncdo para:

| - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edicdo da norma
regulamentadora;

Il - estabelecer as condigdes em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades
ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢gdes em que poderd o
interessado promover agdo propria visando a exercé-los, caso ndo seja suprida a
mora legislativa no prazo determinado.

Pardgrafo Unico. Sera dispensada a determinacdo a que se refere o inciso |
do caput quando comprovado que o impetrado deixou de atender, em mandado de
injuncdo anterior, ao prazo estabelecido para a edi¢do da norma. (BRASIL, 2016).

Posto isso, os constitucionalistas Marcelo Novelino (2021) e Nathalia Masson (2020)
defendem que o supramencionado artigo, em seus dois incisos, assentara a corrente
concretista intermediaria; enquanto que, em seu paragrafo Unico, fixara a corrente concretista
individual direta. J& Pedro Lenza (2017) é partidario do entendimento de que o
supramencionado artigo teria, na realidade, consolidado apenas a corrente concretista

intermediaria.
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Conforme o conceito de Lenza (2017, p. 1237) sobre essa posicdo, vencido o lapso
temporal e mantida a inércia, “o direito passa a ser assegurado para todos (geral), para grupo,
classe ou categoria de pessoas (coletivo) ou apenas para o impetrante, pessoa natural ou
juridica (individual)”. Entretanto, o paragrafo nico diz respeito, na realidade, a uma segunda
impetracdo de mandado de injuncdo referente & mesma norma omissa, de forma a ser
dispensada nova fixacdo de prazo de atuagéo.

Por certo, a maneira com que o artigo foi escrito é ambigua, incompleta e confusa. Isso
porque, ndo se estabeleceu a relacdo entre os incisos | e 11, de que, findo o prazo estipulado, a
prerrogativa, a liberdade ou o direito requeridos seriam, de plano, outorgados pela mesma
decisdo. Diante disso, restou viabilizada a errbnea compreensdo de que o paragrafo Unico se
referiria a essa conexao presente na corrente concretista intermediéria.

No que tange ao art. 9°, tem-se que, em regra, a decisdo terd efeitos inter partes -
posicao concretista individual - e, excepcionalmente, efeitos ultra partes - posi¢ao concretista
transindividual - ou erga omnes - posi¢do concretista geral, quando for “inerente ou
indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetra¢ao”
(BRASIL, 2016).

Nesse ponto, conforme observado por Fabio de Assis e por José Vieira (2017), a Lei
ndo determinou a necessidade de comunicacdo entre o Judiciario, os demais Poderes Publicos
e a propria sociedade para a definicdo de quais situacdes a concessdo de efeitos ultra partes
ou erga omnes seria inerente ou indispensavel aos mencionados exercicios. Com isso, 0
Supremo esta apto a decidir unilateralmente, de modo a agravar os efeitos do ativismo
judicial, uma vez que o contato com o0 povo ou com 0s membros eleitos por ele, a0 menos,
daria a decisdo maior legitimidade.

Nessa conjuntura, o proprio Min. Zavascki ja declarou que a corrente concretista

confere ao Judiciario o poder de legislar, produzindo-se:

[...] (& uma decisdo com natural eficdcia prospectiva, ou seja, com efeitos
normalmente aptos a se projetar também para o futuro [...]; (b) uma decisdo que, por
isso mesmo, fica sujeita, quando necessario, a ajustes em funcdo de supervenientes
modificagdes do estado de fato ou de direito; e, enfim, (c) uma decisdo com natural
vocagdo expansiva em relagdo as situacfes analogas, efeito esse que, alias, também
decorre e é imposto pelo principio da isonomia inerente e inafastavel aos atos de
natureza normativa (ZAVASCKI apud MENDES; VALE; QUINTAS, 2013, p.
1904).
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De fato, conforme j& averiguado, a adocéo de qualquer espécie de corrente concretista
configura a préatica ativista, a qual infringe diretamente diversos dispositivos constitucionais a
serem analisados a partir de agora.**

O principio da legalidade, previsto no art. 5°, inciso 11, da Constituicdo Federal* visa a
obstar arbitrariedades dos poderes publicos, tornando, pois, indispensavel a vigéncia de uma
lei para que o cidaddo seja obrigado a agir ou ndo de certa forma. Conquanto a Lei Maior

1)

conceda a funcdo tipica legiferante ao Legislativo, a mengdo a “lei” no dispositivo
supramencionado se refere a lei em sentido amplo, abrangendo todos os atos compreendidos
no art. 59, do mesmo Diploma, isto €, as emendas constitucionais, as medidas provisorias, as
resolucbes, os decretos legislativos e as leis complementares, ordinarias e delegadas
(NOVELINO, 2021).

Trata-se justamente da diferenca entre esse principio e o da reserva legal, o qual se
refere aos casos em que ha a exigéncia de elaboragdo de lei em sentido estrito, ou seja,
elaborada pelo Legislativo (NOVELINO, 2021). Diante disso, é perceptivel que, em momento
algum, foi atribuido ao Judiciario a incumbéncia de elaborar normas. Por certo que o caput,
do art. 61, da CF* diz respeito apenas aos projetos de lei, os quais, embora possam ser
apresentados pelo STF e pelos Tribunais Superiores, somente sdo convertidos em lei apds a
deliberacdo e a aprovacdo de cada Casa do Congresso Nacional, bem como a sangéo
presidencial, segundo os arts. 47 e 65, da CF (BRASIL, 1988).

Em consequéncia, é manifesta a ofensa aos principios constitucionais abordados pelos
arts. 8% e 9°, da Lei 13.300/16, dado que conferem ao Judiciario o poder de criacdo normativa
n&o previsto constitucionalmente.

Nessa senda, é valido mencionar a distin¢do proposta por Marcelo Novelino (2021) de
que os direitos constituiriam valores relevantes de tal forma a serem previstos no ordenamento
juridico; ja as garantias corresponderiam a instrumentos de restricdo dos poderes publicos, em
nome da tutela dos direitos. Assim, os principios da legalidade, da reserva legal e da nédo

retroatividade das leis seriam garantias associadas a seguranga juridica.

* Adverte-se que o descumprimento do principio da separagdo dos poderes j4 restou devidamente examinado e
constatado nos capitulos antecedentes e, por isso, ndo sera aqui aprofundado.

2 «“Art. 5°, 1l - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude de lei.”
(BRASIL, 1988).

*«Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinérias cabe a qualquer membro ou Comisséo da Camara
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da RepuUblica e aos cidaddos, na forma e nos casos
previstos nesta Constitui¢do.” (BRASIL, 1988).
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Conquanto diversas e mais simplorias que as definicbes de Luigi Ferrajoli, é
interessante o vinculo promovido pelo constitucionalista entre tais principios e a seguranca
juridica, dado que, de fato, a violagdo daqueles constitui automatica violacdo desta. Mais do
que isso, considerando que o principio da seguranca juridica é indispensavel a configuracédo
do Estado de Direito (CANOTILHO, 2003), acaba-se por afronta-lo também.

A proposito, a seguranca juridica pode ser analisada sob as dimensGes da: a)
“estabilidade ou eficacia ex post”, isto ¢, as decisOes s6 podem ser alteradas excepcionalmente
diante de questdes materiais significativas; e b) “previsibilidade ou eficacia ex ante”, ou seja,
os cidadaos devem conhecer antecipadamente os efeitos juridicos das normas (CANOTILHO,
2003, p. 264). Dessa forma, observa-se o desrespeito a esse principio ndo somente no caso
dos overrulings ocorridos sem qualquer alteracdo fatica, como também sempre que o
Judiciario atua como legislador positivo, ferindo a previsibilidade.

Em face do exposto, observa-se que o ativismo judicial, ao ocasionar 0s mencionados
descumprimentos, acaba por gerar o retrocesso do Estado Constitucional de Direito, ja que 0
sistema de checks and balances e a seguranca juridica foram conquistas primordiais a
evolucdo do constitucionalismo. Desta feita, € inconteste o desrespeito ao principio da
vedacdo de retrocesso, também denominado de “Efeito Cliquet”, cujo escopo é impedir a
supressdo de direitos j& consolidados (NOVELINO, 2021).

Em dltima andlise, detecta-se a inconstitucionalidade dos arts. 8° e 9°, da LMI.
Catalogando-a, de acordo com as classificacdes do direito constitucional, tem-se, que em
relacdo: a) a espécie de conduta, é por acdo, porquanto o Legislativo a elaborou; b) ao tipo de
norma constitucional violado, ¢ material ou nomoestatica, uma vez que ndo se ofendeu
dispositivos referentes a procedimentos; ¢) a extensdo: é parcial, pois apenas uma parte da lei
afronta a magna carta; d) ao momento: € originaria, visto que a Constituicdo Cidada ja era
vigente quando a LMI foi criada, havendo a falha desde a sua origem; e €) a perspectiva de
apuracdo: é direta, imediata ou antecedente, em razdo de inexistir norma entre a lei e a CF
(NOVELINO, 2021).

No tocante a solucdo dessa inconstitucionalidade, ha duas opgfes. A primeira seria a
derrogagédo, com a elaboracdo de outra lei pelo Poder Legislativo, regulando de maneira
diversa os artigos inconstitucionais. Ja a segunda possibilidade seria justamente a proposicéo,
por algum dos legitimados do art. 103, da CF, da acao direta de inconstitucionalidade, tendo,
por objeto, a Lei 13.300/16 e, por pardmetro, a propria Constituicdo de 1988, a ser julgada
pelo Supremo Tribunal Federal (NOVELINO, 2021).



80

Contudo, a lei aprovada realizou infimas alteragdes materiais no PL 6.128, com
destaque apenas para o art. 12, ao qual foi acrescida a Defensoria Publica como legitimada
para propor o Ml coletivo, ou seja, ela esta praticamente idéntica a forma com que o Min.
Gilmar Mendes gostaria que fosse (BRASIL, 2016). Assim, considerando a atual composicao
da Suprema Corte, ndo se espera, caso seja proposta essa ADI, o seu julgamento procedente.

Da mesma forma, ndo é provavel que o Legislativo elabore tdo cedo nova lei, ja que a
LMI foi ha pouco aprovada e, a despeito de ser ativista, aparentemente ainda ndo causou nos
parlamentares preocupacfes sequer relativas a hegemonia juridica e ao consequente
desprestigio legislativo.

No entanto, destaca-se a possibilidade de iniciativa legislativa popular, a qual se
encontra prevista no inciso Ill, do art. 14, da CF como uma das formas de exercicio da
soberania popular. Para tanto, a luz do §2°, do art. 61, do mesmo Diploma, € necessario que o
PL seja subscrito por, pelo menos, 1% do eleitorado nacional, distribuido em, no minimo,
cinco estados-membros, cuja composicdo de cada deve consistir em, no minimo, 0,3% de seus
eleitores. Preenchido esses requisitos e apresentado o Projeto a Camara dos Deputados, ele
percorrera as demais etapas do processo legislativo comum (BRASIL, 1988).

Obviamente que nada garantiria a aprovacao da lei, todavia a apresentacdo do PL por
aqueles que elegerdo, nas proximas elei¢cdes, os membros do Congresso, certamente, consiste
em fator a estimular a aquiescéncia. Ademais, em caso de rejeicdo, todo 0 processo
promoveria, ao menos, maior enfoque sobre o tema.

Em suma, os arts. 8° e 9° da Lei 13.300/2016, ao viabilizarem o ativismo judicial,
mostram-se inconstitucionais. Contudo, diante da averiguacdo realizada no subcapitulo 4.1, de
que o ativismo ndo constitui entrave meramente juridico, sabe-se que a mitigacdo desse
fendmeno nao ha de ocorrer somente com a modificacdo da Lei em questdo, mas sim com a
comunhdo de esfor¢os nos ambitos sociais, culturais, tedricos e politicos, 0s quais ndo serdo

aqui analisados, dado que ndo consistem no objeto deste estudo.
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5 CONCLUSAO

A presente monografia possuiu como objetivo central comprovar que as correntes
concretistas de efeitos do mandado de injuncdo sdo marcadas pelo ativismo judicial, o qual é
incitado pelo constitucionalismo principialista. Por outro lado, visou verificar que essa
atuacdo expansiva do Judiciario afronta o constitucionalismo garantista, uma vez que é
fundamentado na submissdo dos julgadores a lei, na separacdo dos poderes e na legalidade.

Nesse contexto, buscou-se demonstrar ainda que a mencionada violagdo ndo constitui
qualquer incorregédo do garantismo, porquanto a consolidacdo do Estado de Direito ndo exige
préticas ativistas. Assim, o descompasso entre a mencionada proatividade judicial e a teoria
garantista funcionaria, na realidade, como reforco da necessidade de filiacdo a ela para a
salvaguarda das conquistas advindas das evolucdes do constitucionalismo.

Para o alcance dessas conclusfes elementares, o trabalho foi dividido em trés
capitulos, com objetivos especificos vinculados, respectivamente, ao constitucionalismo, ao
mandado de injuncéo e ao ativismo judicial.

No primeiro deles, os principais pilares das teorias ferrajoliana e alexyana foram
examinados, a0 mesmo tempo que correlacionados com o ativismo judicial. Com isso,
observou-se que as proposicdes garantistas de que ao Judiciario cabe apenas a atividade de
anulacdo normativa e de que o0s espacos de poder dos julgadores devem ser contidos ao
méaximo sdo incompativeis com a atuacdo expansiva judicial. Em sentido contrario, a técnica
principialista da ponderacdo judicial e as teses de integracdo entre o direito e a moral e de
configuracdo dos direitos fundamentais como principios viabilizam essa pratica.

Em seguida, no segundo capitulo, realizou-se ndo apenas exame teorico e historico do
mandado de injuncdo, como também averiguacdo e classificacdo, dentro das posicdes
concretistas, dos principais julgados do Supremo Tribunal Federal. A vista disso, detectou-se
a crescente tendéncia jurisprudencial ao ativismo e a ocorréncia dos fendmenos da
judicializacdo da politica e da politiza¢do da justica.

No mesmo capitulo, diante da analise dos votos dos ministros do STF, verificou-se
que os adeptos do principialismo tendem a se filiar ao concretismo, o que ratifica a
proximidade dessa teoria com o decisionismo. Por outro lado - inobstante a inocua tentativa
de Ferrajoli em se esquivar de um posicionamento categorico -, atestou-se que 0 garantismo

se compatibiliza somente com a corrente ndo concretista, visto que, inclusive, as decisdes de
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eficdcia inter partes podem caracterizar a usurpacdo de competéncias legislativas pelo
Judiciério.

Isso, contudo, ndo representa inconsisténcia tedrica, uma vez que a dimensao
substancial do Estado de Direito, embora manifeste a necessidade de todos os Poderes
Publicos atuarem em nome da concretizacdo das garantias juridicas, ndo sugere autorizacdo
para que o Judiciario atue como legislador positivo. De fato, diante da tese garantista de que a
legitimacdo substancial s6 € vigente quando a formal também o &, comprovou-se que
contradicdo haveria, na realidade, caso a teoria garantista fosse a favor do ativismo judicial.

Por derradeiro, no altimo capitulo, realizou-se averiguacdo das particularidades que
tornam o ativismo judicial a brasileira ainda mais problematico. Diante disso, constatou-se: a)
a recepcao tedrica equivocada da jurisprudéncia dos valores, da teoria da argumentacao
juridica e do préprio ativismo norte-americano; b) o resgate das teses favoraveis a
discricionariedade judicial; e c) o aniquilamento da autonomia do direito a partir,
especialmente, da defesa da conexdo entre o direito e a moral.

Mais do que isso, atestou-se que o surgimento da proatividade judicial no pais ocorreu
somente apds a promulgacdo da CF/88, em virtude da promocdo do protagonismo do
Judiciario, bem como do enfraquecimento dos demais Poderes Publicos, ante a compreensao
social de que o 6rgdo jurisdicional estaria apto a solucionar entraves fora da seara do direito.
Dessa forma, observou-se que a mitigacdo do ativismo requer a superacdo de obstaculos ndo
apenas juridicos, como também histdricos, politicos, sociais, culturais e tedricos.

No segundo subcapitulo, confrontou-se os institutos do mandado de injuncdo e da acédo
direta de inconstitucionalidade por omissédo. Com isso, detectou-se que as diferencas entre
eles sdo maiores que as suas similitudes, de maneira que a adogéo da corrente ndo concretista
nos julgamentos do MI ndo torna o writ prescindivel ante os efeitos da ADO. Pelo contrario,
fortalece o sistema de garantias do ordenamento juridico como um todo.

Ademais, examinou-se a Lei do Mandado de Injuncdo e demonstrou-se, a partir
positivacdo da corrente concretista intermediaria, a inconstitucionalidade dos seus artigos 8° e
9°, Para tanto, ponderou-se a ofensa do ativismo judicial aos principios da legalidade e da
reserva legal, da seguranca juridica, da separacdo dos poderes e da vedagdo ao retrocesso. Por
conseguinte, foram alvitradas duas solucGes a inconstitucionalidade: a derrogacdo dos
dispositivos inconstitucionais ou a declaragéo de suas inconstitucionalidades.

N&o obstante isso, diante de todas as averiguagdes promovidas ao longo desta

monografia, evidenciou-se que a pratica de alguma das duas propostas mencionadas nao
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solucionaria por completo a problematica do ativismo judicial. Isso porque, conforme
vislumbrado no subcapitulo 4.1, ndo se trata de obsticulo atrelado somente ao ambito
juridico. Contudo, considerando o enfoque deste trabalho e a luz das teses garantistas, sabe-se
que a mitigacdo das indeterminacdes linguisticas e a adocdo de teoria que estabeleca limites a

atuacdo dos tribunais sdo as praticas necessarias a ultimar o ativismo judicial.
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APENDICE A® - TABELA 1 - MANDADOS DE INJUNCAO CATALOGADOS CONFORME A CORRENTE NAO CONCRETISTA

CORRENTE NAO Mandado de Mandado de Mandado de Mandado de Mﬁ]n.ﬂ?]dgode
CONCRETISTA | Injuncdo 168-5/ RS | Injungdo 219-3/ DF | Injuncdo 438-2/GO | Injuncéo 611-3/SP esjg-ofps
DATA DE | 21/03/1990. 22/08/1990. 11/11/1994. 21/08/2002. 07/06/2006.
JULGAMENTO
DATA DE | 20/04/1990. 19/05/1995. 16/06/1995. 29/11/2002. 18/08/2006.
PUBLICACAO
Suprir a inexisténcia | Suprir a inexisténcia | Suprir a inexisténcia | Suprir a inexisténcia | Em sede de medida
de decisdo do Poder | da lei complementar | da lei prevista no | da lei prevista no 83° | liminar, garantir o
Executivo,  prevista | prevista no art. 45, 8 | inciso VII, do art. 37, | do art. 192, da CF, de | exercicio do direito
no art. 33, da ADCT, | 1°, da CF, de modo a | da CF, de modo a ndo | modo a fixar prazo | de greve do sindicato
de modo a determinar | fixar, em setenta, o | apenas garantir 0 | para que o Congresso | impetrante, nos
0 pagamento  do | nimero de deputados | exercicio de greve | Nacional legisle e a | termos da Lei
crédito da impetrante. | estaduais de  S&o | dos servidores | determinar que as | 7.783/89. Ao final,
PLEITO e s | -
Paulo. publicos da educacdo | instituicdes declarar a omissdo do
do Estado de Goias, | financeiras se | Legislativo, fixando-
como também | abstenham de cobrar | Ihe prazo de 90 dias
suspender a decisdo | juros superiores a | para sana-la, sob pena
judicial que 0 | 12% ao ano. de multa diéria.
declarou ilegal.
Ninguém. Marco Aurélio e | A favor de garantir | A favor apenas de | Decisdio monocréatica
A EAVOR Carlos Velloso. 0 exercicio de,g_reve: deterrpinar a | de Eros Grau.
Marco  Aurélio e | atuacéo do

Carlos Velloso.

congresso:  Sydney

*A escolha das informages constantes em todas as tabelas foi realizada sob o enfoque exclusivo das correntes ndo concretista; concretista individual; concretista
intermediéria; e concretista geral.
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Sanches.

A favor de
determinar a
observancia do

limite maximo de
juros reais de 12%
ao ano:

Marco Aurélio.

CONTRA

Moreira Alves, Aldir

Passarinho,  Sydney
Sanches, Octavio
Gallotti, Célio Borja,
Paulo Brossard,

Sepulveda Pertence e
Celso de Mello.

Moreira Alves, Aldir
Passarinho, Paulo
Brossard, Sepulveda
Pertence e Celso de
Mello.

Néri da Silveira,
Sepulveda Pertence e
Octéavio Gallotti.

Acerca da suspensao
da decisdo judicial:
Todos.

Ninguem.

Né&o se aplica.

DECISAO

Indeferimento do
pedido, uma vez que
o art. 33, da ADCT
nao concedeu direito
ao credor da Fazenda
Publica, dispondo
apenas de faculdade
ao Executivo.

Deferimento em parte
para reconhecer a
mora do Congresso
Nacional, dando-lhe
ciéncia para que supra
a omissdo em tempo
atil.

Deferimento em parte
para reconhecer a
mora e comunicé-la o
Congresso Nacional.

Deferimento em parte
para reconhecer a
mora e comunicé-la
ao Congresso
Nacional.

N&o conhecimento do
M, sob o fundamento
de que corresponde a
acdo constitutiva, e
nao condenatdria.
Logo, ndo poderia ser

utilizado para
condenar o Congresso
Nacional ao
cumprimento de

obrigacdo de fazer.

Fonte: Elaborado pela autora. Dados da pesquisa (2021).
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CATALOGADOS CONFORME A CORRENTE CONCRETISTA

INDIVIDUAL
CORRENTE Mandado de Mandado de Mandado de Mandado de Mandado de
CONCRETISTA Injuncéo Injuncdo Iniuncio 795/DE Injuncdo Injuncdo
INDIVIDUAL 721-7/DF 758-6/ DF Jung 1.286/DF 6.988/RR
DATA DE | 30/08/2007 01/07/2008. 15/04/20009. 29/09/2009. 13/08/20109.
JULGAMENTO
DATA DE | 30/11/2007 26/09/2008. 22/05/2009. 05/10/2009. 30/09/2019.
PUBLICACAO
Suprir a inexisténcia | Suprir a inexisténcia | Suprir a inexisténcia | Suprir a inexisténcia | Suprir a inexisténcia
da lei complementar | da lei complementar | da lei complementar | da lei complementar | da lei complementar
prevista no - ja|prevista no - Jj&|prevista no - ja|prevista no - ja|prevista no - ja
revogado - 84° do |revogado - 84° do |revogado - 8§4° do | revogado - 8§4° do | revogado - 84° do
art. 40, da CF, de |art. 40, da CF, de |art. 40, da CF, de|art. 40, da CF, de |art. 40, da CF, de
modo a garantir o | modo a garantir o | modo a garantir o | modo a garantir o | modo a garantir o
direito da impetrante | direito do impetrante | direito do impetrante | direito a contagem | tempo de
a aposentadoria | a aposentadoria | a aposentadoria | diferenciada do | contribuicdo reduzido
especial. especial. especial. Para tanto, | tempo de servigo | para acesso a
PLEITO . : : P
Sucessivamente,  a | Sucessivamente,  a | requereu-se a | exercido pela | inatividade, com
observancia do | observancia do | formulagdo supletiva | impetrante em | aplicagdo do Projeto
regime geral de|regime geral de|da regulamentacdo | atividade insalubre, | de Lei Complementar
previdéncia social. previdéncia social. faltante e a definicdo | mediante  disciplina | 250/2005 e,
da norma adequada a | do artigo 57, da Lei | sucessivamente, do
requlacdo de seu | 8.213/91. artigo 57, da Lei
direito. 8.213/1991, até a
edicdo de legislacédo
especifica.
Marco Aurélio, Eros | Marco Aurélio, | Carmen Lucia, Celso | Decisdo monocratica | Marco Aurélio, Rosa
A FAVOR Grau, Ricardo | Carlos  Britto e |de Mello, Marco | de Carmen Llcia. Weber, Luis Roberto
LewandowskKi e | Gilmar Mendes. Aurélio, Carlos Barroso e Alexandre
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Carlos Britto. Britto, Joaquim de Moraes.
Barbosa, Eros Grau,
Ricardo Lewandoski
e Menezes Direito.

CONTRA Ninguém. Ninguém. Ninguém. Né&o se aplica. Ninguém.
Deferimento, em | Deferimento para | Deferimento para | Deferimento, em | Deferimento, em
parte, para assentar o | assentar o direito do | assentar o direito do | parte, para assegurar | parte, para
direito da impetrante | impetrante, nos | impetrante, a partir da | a aplicacdo do art. 57, | reconhecer o direito
a aposentadoria | termos do art. 57, da | comprovacéo dos | da Lei 8.213/91 no | do impetrante de ver
especial, nos termos | Lei 8.213/91, bem | requisitos do art. 57, | que couber e a partir | analisado 0
do art. 57, da Lei | como para determinar | da Lei 8.213/91 a | da comprovacdo dos | requerimento de

DECISAO 8.213/91. a comunicacdo da | autoridade dados a autoridade | abono de

mora ao Congresso | administrativa administrativa permanéncia ou

Nacional. competente. competente. aposentadoria,
consideradas as
normas  da Lei
Complementar
142/2013.

Fonte: Elaborado pela autora.

Dados da pesquisa (2021).
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APENDICE C - TABELA 3 — MANDADOS DE INJUNCAO CATALOGADOS CONFORME A CORRENTE CONCRETISTA

INTERMEDIARIA

SO Mandado de Injuncéo Mandado de Injuncao Mandado de Injungao Mandado de Injuncao
I N%EE%A%%T,IASFI ;:46 232-1/RJ 283-5/DF 361-2/DF 472-2/DF

DATA DE | 02/08/1991. 20/03/1991. 08/04/1994. 06/09/1995.

JULGAMENTO

DATA DE | 27/03/1992. 14/11/1991. 17/06/1994. 02/03/2001.

PUBLICACAO
Em sede de medida | Suprirainexisténcia da lei | Compelir o Congresso | Suprir a inexisténcia da lei
liminar,  estender  ao | prevista no 83° do art. 8°, | Federal a elaborar lei | prevista no 83° do art.
impetrante  os  efeitos | dos ADCT, de modo a | complementar necessaria | 192, da  Constituicdo
isentivos do 81° do art. 1°, | elaborar norma especial | para a total eficacia e | Federal, de modo a
do Decreto-Lei 1.572/77, | que assegurasse tanto a | aplicacdo do disposto no | declarar inconstitucional a
desde o decurso do prazo | aposentadoria do | 83° do art. 192, da CF. omissdo do Legislativo.
previsto no art. 59, dos | impetrante a ser suprida

PLEITO ADCT até o julgamento | por qualquer das fontes

do MI em questdo. Ao
final, requereu-se 0
estabelecimento dos
requisitos a serem
cumpridos pelo
impetrante, com o fito de
gozar da isencdo de
contribuicéo

pagadoras expostas,
quanto a indenizagdo dos
danos materiais € morais
sofridos.

*0s Mis 361-2/DF e 472-2/DF pertencem, na realidade, & corrente ndo concretista. Contudo, considerando o relevante debate acerca da posicdo concretista intermediaria,

foram alocados nesta tabela.
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previdenciaria disposta no
§7°, do art. 195, da CF.

A FAVOR

Moreira Alves, Sepulveda
Pertence, Octavio Gallotti
e Sydney Sanches.

Acolhimento do pleito
com o estabelecimento
dos requisitos a partir do
empréstimo do art. 14,
do CTN:

Marco Aurélio, Carlos
Velloso e Célio Borja

Fixar a reparacéo de que
cogita a lei nos termos da
exordial:

Marco Aurélio.

Fixar o prazo de 45 dias,
mais 15 dias para a

sangao presidencial.
Ultrapassado, permitir
que 0 impetrante
proponha acao

condenatoria:

Sepulveda Pertence, Célio
Borja, Octavio Gallotti e
Néri da Silveira.

Acompanham
Sepulveda, mas com
ressalva sobre a extenséo
da aplicacdo da lei civil
apés o fim da mora
legislativa:

Sydney Sanches, Moreira
Alves e Aldir Passarinho.

Acompanha Sepulveda,
mas sem fixar prazo, ja
gue o assinalado pela CF
nao foi cumprido:

Celso de Mello.

Sepulveda Pertence,
Sydney Sanches e Moreira
Alves.

Fixar prazo de 120 dias:
Néri da Silveira.

Acolhimento do pleito,
com a fixacdo dos juros
em 12% ao ano, mais a
taxa de inflacéo:

llmar  Galvdo, Marco
Aurélio e Carlos Velloso.

Celso de Mello, Moreira
Alves e Sepulveda
Pertence.

Fixar prazo de 120 dias,
0 qual vencido permitira
0 retorno do impetrante
ao STF para requerer a
resolucéo do caso:

Néri da Silveira.
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Ninguém. No que tange aos danos | Ninguém. Ninguém.

CONTRA morais:

Carlos Velloso.

Deferimento, em parte, | Deferimento, em parte, | Deferimento, em parte, | Deferimento para
para declarar o estado de | para fixar prazo de 45 | para comunicar a mora ao | reconhecer e comunicar a
mora do  Congresso | dias, mais 15 dias para a | Congresso Nacional. mora ao  Congresso
Nacional, a fim de que, no | sancéo presidencial. Nacional.
prazo de seis meses, | Ultrapassado, reconhecer

DECISAO cumpra o dever de legislar | a faculdade de obter,

decorrente do 87°, do art.
195, da CF, sob pena de
que 0 impetrante passe a
gozar da  imunidade
pleiteada.

contra a Unido, pela via
processual adequada,
sentenca  liquida  de
condenacdo a reparacdo
constitucional devida.

Fonte: Elaborado pela autora. Dados da pesquisa (2021).




101

APENDICE D - TABELA 4 - MANDADOS DE INJUNCAO CATALOGADOS CONFORME A CORRENTE CONCRETISTA GERAL

CCC):SCI?IEE'INIE'EFA Mandado de Injungéo Mandado de Injungéo Mandado de Injuncéo Mandado de Injungéo
670-9/ES 708-0/DF 712-8/PA 4.733/DF
GERAL
DATA DE | 25/10/2007. 25/10/2007. 25/10/2007. 13/06/2019.
JULGAMENTO
DATA DE | 31/10/2008 31/10/2008. 31/10/2008. 29/09/2020.
PUBLICACAO
Suprir a inexisténcia da lei | Suprir a inexisténcia da lei | Suprir a inexisténcia da lei | Suprir a inexisténcia da lei
prevista no inciso VII, do | prevista no inciso VII, do | prevista no inciso VII, do | prevista no inciso XLI, do
art. 37, da CF, de modo a | art. 37, da CF, de modo a | art. 37, da CF, de modo a | art. 5°, da CF, de modo a
garantir aos associados do | notificar o  Congresso | garantir aos associados do | fixar prazo de, no maximo,
sindicato  impetrante o | Nacional sobre a sua mora | sindicato  impetrante 0 | um ano para a atuagdo do
direito de greve na forma | e a elaborar norma para o | direito de greve na forma | Congresso Nacional. Caso
da Lei 7.783/89 e a|casoconcreto, viabilizando | da Lei 7.783/89 e a |vencido o lapso temporal
PLEITO declarar a nulidade do | o imediato exercicio de | declarar a mora do|ou caso o STF entenda
processo que proibiu o | greve. Congresso Nacional, | desnecessaria a  sua
movimento paredista. determinando a  sua | fixacdo, requereu-se a
supresséao. criminalizacao das
condutas homofdbicas e
transfObicas a partir de
suas inclusdes na Lei de
Racismo.
Gilmar Mendes, Celso de | Gilmar Mendes, Menezes | Eros Grau, Gilmar | Edson Fachin, Celso de
Mello, Sepulveda | Direito, Celso de Mello, | Mendes, Celso de Mello, | Mello, Luis  Roberto
A FAVOR Pertence, _Cezar Pelu_so, Carlos Britto, _EIIen Gracie | Sepulveda _ Pertence, | Barroso, Rosa Weber, Lqiz
Ellen Gracie, Carlos Britto | e Carmen Ldcia. Carlos Britto, Carmen | Fux, Carmen  Ldcia,

e Carmen LUcia

Lucia e Cezar Peluso.

Alexandre de Moraes e
Gilmar Mendes.
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servidores publicos civis.

greve dos  servidores
publicos civis, bem como
para fixar o prazo de 60
dias para que o Congresso
delibere sobre 0 assunto.

Apenas declarar a mora | Limitar a decisdo a | Limitar a decisdo a | Apenas reconhecer a
do congresso nacional: categoria representada | categoria representada | mora e cientificar o
Mauricio Corréa pelo sindicato | pelo sindicato | Congresso Nacional:
impetrante: Ricardo | impetrante: Ricardo Lewandowski e
Limitar a decisdo a | Lewandowski,  Joaquim | Ricardo Lewandowski, | Dias Toffoli.
CONTRA categoria  representada | Barbosa e Marco Aurélio. | Joaquim Barbosa e Marco
pelo sindicato Aurélio. Indeferir o pleito:
impetrante: Marco Aurélio.
Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa e Marco
Aurélio.
Deferimento para aplicar | Deferimento para aplicar | Deferimento para | Deferimento para
as Leis 7.701/88 e|as Leis 7.701/88 e | determinar a aplicacdo da | reconhecer a mora do
7.783/89 aos conflitos e as | 7.783/89 aos conflitos e as | Lei 7.783/89. Congresso Nacional e para
acoes judiciais que | acOes aplicar, com  efeitos
envolvam a interpretacdo | judiciais que envolvam a prospectivos, até que o
DECISAO do direito de greve dos | interpretacdo do direito de Legislativo atue, a Lei do

Racismo a discriminagédo
por orientacdo sexual ou
identidade de género.

Fonte: Elaborado pela autora. Dados da pesquisa (2021).




