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RESUMO

Com a crescente atuacdo do Poder Judiciario nos ultimos anos e a Constituicao da Republica
como centro do ordenamento juridico e sistema normativo brasileiro, € necessario falar sobre
questdes como divisdo de Poderes, Ativismo Judicial, Judicializacdo da Politica e
principalmente sobre Controle de Constitucionalidade. Desta forma, esta pesquisa objetivou
perspassar por tais conceitos e analisar as decisbes das AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADOs) no periodo pos-Constituicdo de 1988, para
examinar em que medida o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) tem se alterado
trazendo uma racionalidade e ldgicas mais ativistas, no sentido de suprir omissdes
inconstitucionais e proteger direitos fundamentais. Tudo, sob a 6tica dos referenciais tedricos
Jeremy Waldron, Andrei Marmor e Robert Alexy, que tém em comum a formulacéo de
teorias discutindo-se a importancia da interpretacéo por parte dos julgadores, sobre a revisao
judicial e a legitimidade do Judiciario para fazé-la. Para tal, adotou-se uma metodologia
indutiva, de viés qualitativo, e utilizando-se como procedimento metodoldgico a analise de
jurisprudéncia, de modo a ser possivel compreender a influéncia de tais decisbes para a
concretizacdo das normas constitucionais pelo Congresso Nacional e se estdo em
conformidade ao art. 103, 82° da Constituicdo da Republica de 1988.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; ativismo judicial; Supremo Tribunal Federal;

Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo; Analise de Jurisprudéncia.



ABSTRACT

With the growing role of the Judiciary in recent years and the Constitution of the Republic as
the center of the Brazilian legal system and normative system, it is necessary to talk about
issues such as division of Powers, Judicial Activism, Judicialization of Politics and mainly
about Constitutionality Control. In this way, this research aimed to permeate these concepts
and analyze the decisions of Direct Actions of Unconstitutionality by Omission in the post-
1988 Constitution period, to examine to what extent the understanding of the Federal Court
of Justice (STF) has changed, bringing a more activist rationality and logic, in the sense of
supplying unconstitutional omissions and protecting fundamental rights. Everything, from
the perspective of theoretical references such as Jeremy Waldron, Andrei Marmor and Robert
Alexy, who have in common the formulation of theories discussing the importance of
interpretation by judges, on judicial review and the legitimacy of the Judiciary to do so. To
this end, an inductive methodology was adopted, with a qualitative bias, and using
jurisprudence analysis as a methodological procedure, in order to be able to understand the
influence of such decisions for the implementation of constitutional norms by the National
Congress and whether they are in compliance with art. 103, 82 of the Constitution of the
Republic of 1988.

Keywords: constitutional control; judicial activism; Federal Court of Justice; Direct Action

of Unconstitutionality by Omission; Jurisprudence analysis.
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1 INTRODUCAO

A tematica da ampliacdo da atuacdo do Poder Judiciario é intrigante e cheia de
vertentes a serem analisadas. Apesar de ndo ser inédito, uma vez que se verificam muitos
estudos e pesquisas sobre o tema, ainda h4 uma infinidade de anélises para serem feitas diante
do inusitado panorama sécio-politico do Brasil e do mundo.

Todavia, sob a otica da promulgacdo da Constituicdo Cidada (de 1988), contando
com uma grande quantidade de direitos fundamentais enumerados sob a subespécie de direitos
sociais em seu corpo, e em um pais em que cada vez mais 0s cidaddos se tornam conscientes
de sua condicéo de usufruidores de tais direitos, ndo é raro vé-los sendo desrespeitados, ou pior,
ndo observados, existindo muitas situacbes de omissdes inconstitucionais assim como de
inconstitucionalidades de leis.

Isso porque com o0 neoconstitucionalismo, com a valorizagdo dos direitos humanos
e a sedimentacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, as normas constitucionais ndo
se limitam a normatizar unicamente a organizacdo do Estado e as relagdes entre os cidadaos e
o Estado, mas também a regular as relagdes sociais, 0 que implica dizer que tanto normas
programaticas como os principios gerais do Direito devem ser ndo sé observadas como seguidas
e respeitadas pelo Judiciéario.

E sabido que classicamente o Poder do Estado ¢ dividido em trés atribuigdes, 0s
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, e sempre foram enxergados como autbnomos,
independentes e harmdnicos, que se fiscalizam mutuamente para que nédo se ultrapasse o limite
de atuacdo de cada um. No entanto, no inicio do século XX com os pos-guerras, as constituicdes
mundo afora passaram a ser permeadas de principios e garantias fundamentais, o que acabou
fazendo com que as atribuicdes dos trés Poderes se misturassem tanto, que o Poder Judiciario,
em muitos momentos, se viu impelido a desempenhar mais que apenas o seu papel tipico de
aplicar as leis formuladas pelo Parlamento.

Porém, como forma de garantir-se o regime republicano representativo com seus
necessarios componentes de responsabilidade e igualdade diante do poder do Estado, a
triparticdo de Poderes ainda é defendida por muitos estudiosos da matéria, 0 que causa um
cisma entre defensores do modelo tradicional de Triparticdo de Poderes, e aqueles que
defendem um novo panorama de dialogo institucional, com as funcGes dos Poderes mais

intercambidveis e de ajuda mutua.
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Essa percepcgédo despertou o interesse para que se pesquisasse em um ambito ainda
relativamente pouco explorado no Direito brasileiro, qual seja, nas Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADOs). E not6rio que temas bastante controversos e
polémicos tém sido levados ao Supremo Tribunal Federal e que com isso, se percebeu no
Direito Constitucional contemporaneo o juiz como agente bem menos passivo. Nao mais um
pronunciador do querer legislativo apenas, mas agora um 6rgdo que por vezes, tem legislado e
inovado em suas decisfes, uma vez que tem se observado que a prestacao jurisdicional tem
provocado transformacgdes econémicas, sociais e politicas.

Como cada vez mais ha a necessidade premente de protecdo dos direitos
fundamentais e dos valores constitucionais, a nova dindmica constitucional, o cotidiano dos
tribunais, a grande quantidade de processos que necessitam de uma (célere) resposta, e tantos
outros motivos, acabam por pressionar e muitas vezes impor ao juiz que exerca uma atuagado
mais ativa a visar a solucdo de casos dificeis em que os métodos tradicionais ja ndo se
mostraram tdo eficientes como eram. Outras vezes, no entanto, estes mesmos argumentos
servem como “desculpas” ou “licencas” para discursos ativistas disfarcados de “zelosos juizes
preocupados com as resolugdes das lides™.

Mas e quando o Poder Legislativo deixa de legislar? Se omite ou procrastina em
sua obrigacdo de suprir lacunas? Deve o Poder Judiciario intervir? Deve o 6rgdo maximo, de
clpula do Judiciério brasileiro sair da posicdo de declarador de inconstitucionalidade por
omissdo e passar a dar prazos ao Legislativo ou até mesmo formular novos tipos legais, fazer
tipificacdes jurisprudenciais e solucionar a qualquer custo as lides colocadas em seus cuidados?

Tao logo a Constituicdo da Republica de 1988 foi promulgada, os legitimados para
propor as ADOs podiam obter uma decisao favoravel do Supremo Tribunal Federal, com a qual
0 conteudo da decisdo determinava ao Congresso Nacional que tomasse as medidas cabiveis
para efetivar as normas constitucionais. No entanto, muitas vezes, o Parlamento se mantinha
inerte. Diante desse posicionamento recorrente por parte do Poder Legislativo, o Supremo
Tribunal Federal (STF) passou a construir deliberacfes no sentido de efetivamente suprir essa
inércia e as omissdes legislativas.

Nesse sentido, a presente pesquisa tem como hipétese a seguinte ideia: em decises
de ADOs, no periodo pos-Constituicdo de 1988, o entendimento do STF tem se alterado
trazendo uma racionalidade e ldégicas mais ativistas, no sentido de suprir omissoes
inconstitucionais e proteger direitos fundamentais, mas que, todavia, € uma postura em
desconformidade com a interpretacdo literal do art. 103, §2° da CF/88, sendo importante

verificar os fundamentos dessas deliberacdes.



12

Para se verificar se de fato isto tem acontecido, analisou-se o conteudo das decisdes,
tanto das ementas como do relatorio e votos das decisdes proferidas pelo plenario do STF em
sede de acOes diretas de inconstitucionalidade por omissdo desde a promulgacdo da
Constituicao da Republica de 1988 até o0 ano de 2022, tendo como intuito responder ao seguinte
questionamento: é possivel se verificar uma racionalidade por tras dessas decisdes de ADOs
frente as omiss@es inconstitucionais do Congresso Nacional no sentido da prote¢do de direitos
fundamentais?

Para que se responda tal problematica, foi utilizada a analise de jurisprudéncia como
procedimento metodolégico. Assim, partindo-se dos ensinamentos e etapas dos professores
Palma, Feferbaum e Pinheiro, (2019) e tendo por objeto da andlise os julgados do Plenério do
STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade, mais precisamente, por meio das
acOes diretas de inconstitucionalidade por omissdo que se emoldam nos critérios acima
descritos, buscou-se a compreensdo dos temas e principios ponderados em cada deciséo, para
responder se h4 ou ndo uma racionalidade por tras dessas decisdes.

A presente pesquisa objetivou, por conseguinte, analisar o tema; os elementos da
decisdo; e a ratio decidendi em que se enfoca a argumentacéo utilizada pelo STF para a tomada
de decisdo. Além disso, foram estabelecidos os seguintes objetivos especificos, que
representam, respectivamente, cada um os capitulos desta pesquisa: a) Investigar a Triparticdo
dos Poderes em seu modelo tradicional, examinando 0 momento em que esse principio passou
a ser adotado no Brasil, sua evolucdo e sua manifestacdo recente, em que se verifica a
judicializacdo da politica e do ativismo judicial; b) Analisar o instituto do controle de
constitucionalidade no Brasil, e do atual estagio do controle concentrado de constitucionalidade
no Brasil, inclusive com analise da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo; c)
Avaliar o conteldo das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade por Omissdo julgadas pelo
plenario do STF, fazendo um paralelo com as teorias e ideias de Jeremy Waldron, Andrei
Marmor e Robert Alexy, discutindo-se a importancia da interpretacéo por parte dos julgadores,
a revisao judicial e a legitimidade do Judiciario para fazé-la, discorrendo sobre os temas das
ADOs, da decisdo tomada e das normas constitucionais ponderadas, avaliando a influéncia de
tais decisOes para a concretizagdo das normas constitucionais pelo Congresso Nacional e se
estdo em conformidade ao art. 103, §2° da Constituigdo da Republica de 1988.

Referente as técnicas de pesquisa utilizadas, a coleta de dados primarios deu-se
apenas com a pesquisa e o alcance das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em

sede de acOes diretas de inconstitucionalidade por omissdo dentro do lapso temporal pds
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Constituicdo de 1988, ou seja, de 1988 a 2022, e ndo foram utilizados formuléarios, coletas de
entrevistas, observacao, uma vez que ndo condizia com o tipo de pesquisa em questéo.

Foi utilizada também a técnica da revisao de literatura por meio da qual se pdde
apresentar as principais discussdes e conceitos de diversos fendmenos e institutos como
judicializagdo da politica, ativismo judicial, controle de constitucionalidade, acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, dentre outros.

Para a consecucao dos artigos cientificos e de trabalhos relacionados ao tema foram
utilizadas as bases de dados da Scientific Electronic Library Online (ScIELO), da vLex e do
Portal de Periddicos da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES), assim como foram selecionadas para a presente pesquisa, algumas revistas cientificas
Qualis A e B na area do Direito Constitucional.

Quanto a estruturacao do trabalho, ele encontra-se dividido em quatro partes. No
primeiro capitulo, apresentou-se a conceituacéo de triparticdo dos Poderes, fazendo-se uma
narrativa do seu modelo tradicional e sua adocdo, evolugdo e manifestacéo recente no Brasil,
assim como analisou-se 0s conceitos de ativismo judicial e de judicializac¢do da politica.

No segundo capitulo, analisou-se as defini¢Ges, tipologia e o histérico do controle
de constitucionalidade. Diferenciou-se ainda, controle difuso de concentrado e controle abstrato
de concreto, como examinou-se o conceito e as peculiaridades das agdes do controle judicial
abstrato no Brasil, em especial a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, fazendo
um paralelo com 0 Mandado de Injuncéo.

No terceiro e ultimo capitulo, realizou-se a andlise de jurisprudéncia das decisbes
em sede de ADOs no periodo pds Constituicdo da Republica de 1988, seguindo as regras
metodolégicas de Palma, Feferbaum e Pinheiro (2019), sob a ética dos referenciais teéricos
Jeremy Waldron, Andrei Marmor e Robert Alexy, que ttm em comum a formulacédo de teorias
discutindo-se a importancia da interpretacdo por parte dos julgadores, sobre a revisdo judicial
e a legitimidade do Judiciario para fazé-la. Neste mesmo capitulo fez-se também as
interpretagdes entre os resultados e influéncias de tais decisdes para a concretizagdo das normas
constitucionais pelo Congresso Nacional.

Por fim, nas consideracdes finais, foram apresentados os resultados alcan¢ados ao
longo da pesquisa, com enfoque especial para as conclusdes provenientes da aplicacdo do
procedimento metodologico aqui aventado, qual seja, a andlise de jurisprudéncia, e como
podem amparar na verificacdo da possibilidade de uma racionalidade por tras das decisdes de
ADOs analisadas, frente as omissdes inconstitucionais do Congresso Nacional no sentido da

protecdo de direitos fundamentais.
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E ¢é dentro desse contexto e diante de tantos importantes questionamentos que se
analisaré o papel do Judiciario no Brasil, em que se tinha até muito pouco tempo um aparente
consenso sobre a funcdo do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicdo da
Republica, e que atualmente, porém, frente aos acontecimentos mais recentes, uma nova
mentalidade tem se formado no sentido de uma premente necessidade de revisdo da Teoria da
Separacgéo dos Poderes e da criacdo de novos arranjos institucionais que venham principalmente

suprir as demandas politico-sociais do pais.
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2 A TRIPARTICAO DOS PODERES

Pode-se indagar, por que comecar esta pesquisa pelo principio da separacdo de
Poderes. Ha alguns principios constitucionais que tradicionalmente e progressivamente foram
postos pelos legisladores constituintes como fundamentais e basilares a todo o sistema e, por
consequéncia, em posigédo de supremacia sobre os demais. No caso brasileiro, destacam-se 0s
principios da federacdo e da republica (ATALIBA, 2011). A Constituicdo da Republica de 1988
trouxe de forma explicita e clara as matérias substanciais que ddo o contexto necessario ao

principio republicano, no art. 60, § 4°. S8o eles:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[]

§ 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

111 - a separacgdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, [2020], ndo paginado, grifo
N0Ss0).

Desse modo, a Carta Magna preleciona que o regime republicano modernamente
caracteriza-se pela triparticdo do exercicio do Poder e pela periodicidade dos mandatos
politicos, com a responsabilizacdo dos mandatéarios como consequéncia. Entdo, os sistemas de
controle, fiscalizagdo, responsabilizacdo e representatividade, mecanismos de equilibrio,
harmonia e demais procedimentos no relacionamento entre poderes, asseguram e viabilizam o
principio republicano, sendo alicerce de toda a estrutura constitucional. No entanto, nao € isso
que se tem observado no panorama do Direito Constitucional brasileiro contemporaneo
(ATALIBA, 2011).

Por isso mesmo, ao observar os acontecimentos dos Ultimos anos no Direito
brasileiro, em especial o Direito Constitucional do Brasil, muitos estudiosos desse ramo do
Direito ou mesmo interessados mais especificamente em organizacdo do Estado e dos Poderes
no Estado se perguntam se o tradicional principio da separacdo dos Poderes, aos moldes de
Montesquieu, estaria em decadéncia ou desuso. Nada mais justo entdo, do que comecar 0
desenvolvimento do presente trabalho por esta tdo cara tematica. E para isso, para refletir sobre
essa questdo e respondé-la, € necessario fazer um regresso a esse modelo para entender como
foi proposto nos seus primérdios, como tem sido aplicado ao longo dos séculos, para entdo

chegar ao estagio que se encontra hoje.
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2.1 Em seu modelo tradicional

Antes de mais nada, ¢ importante salientar que se utiliza o termo “separagdo de
poderes”, mas o poder do Estado ¢ uno e indivisivel. Esse poder ¢ exercido por varios 6rgaos,
que detém funces distintas. Feita essa ressalva, esclarece-se que as primeiras bases tedricas da
triparticdo de poderes foram na Antiguidade grega, em Aristoteles, publicadas em sua obra
“Politica”, em que se tinha na verdade uma ideia de atribui¢do de poderes, ou ainda uma
distribuicdo de atribuicdes.

Para Aristételes (1991, p. 93) “o governo ¢ o exercicio do poder supremo do
Estado”. No Livro III, Capitulo X, da obra “A Politica”, ele estabelece quais sdo os Poderes, a
sua estrutura e as suas func@es, sendo incumbéncia do legislador cauteloso acomoda-los, da
forma mais oportuna, sendo que somente quando essas trés partes estiverem acomodadas € que
0 governo serd bem exitoso.

Desta forma, para ele, existiam trés fungdes diferentes que eram exercidas pelo
soberano. Essas funcbes eram a de editar normas gerais que seriam observadas por todos, a de
aplicar tais normas aos casos concretos e julgar e resolver os conflitos que advinham da
aplicacdo das normas nos casos reais. No entanto, € necessario esclarecer que na época em que
formulou tal teoria, Aristételes a idealizou com a prética das trés funcdes concentradas em uma
(nica pessoa, No caso 0 soberano, que era quem detinha todo o poder (ARISTOTELES, 1991).

Desse modo, Aristoteles em muito contribuiu para identificar as trés distintas
funces estatais, mesmo que a época tenha defendido que fossem exercidas por um Unico titular.

Ap0s a teoria desse grande fildésofo, apesar de haver uma vasta associagdo do termo
“divisdo de Poderes” e “triparti¢do de Poderes” com o fildésofo ¢ politico iluminista francés do
século XVIII, “Charles-Louis de Secondat, mais conhecido por Bardo de Montesquieu”, a ideia
de atribuicdes do Poder idealizada por Aristoteles, se aprimorou no pensamento de John Locke,
que denominou os trés Poderes de Legislativo, Executivo e Federativo (PEIXINHO, 2008).

John Locke, um dos mais importantes filésofos do empirismo, rompeu com as
ideias absolutistas que anteriormente eram defendidas por Thomas Hobbes (expoente fildsofo
do pensamento contratualista) e construiu as bases de uma teoria liberal-burguesa-
individualista, segundo a qual os homens pactuam consensualmente com a criagdo de um
governo civil como mecanismo indispensavel para a preservacao de direitos como liberdade,
seguranga, paz, propriedade, que no estado de natureza, defendido anteriormente, ndo possuiam

protecao.
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Para ele, no momento em que se celebrava o contrato social, as pessoas nao
renunciavam a titularidade da soberania, nem aos direitos naturais a que tem direito, mas ao
anuir com o governo civil apenas transferiam o exercicio de sua soberania, mas ndo abrindo
méo de sua titularidade sobre ela. Isso porque para ele, ocorria um pacto de governo e ndo um
pacto de submisséo como seu antecessor Hobbes defendia (VERBICARO, 2019).

Diferente do que atualmente se utiliza, Locke denominou o terceiro Poder de
“Federativo” que era o responsavel pelas transacdes externas, promover aliancas e de firmar
ligas, compreendendo assim o Poder de guerra e paz. E apesar de para ele o Poder Federativo
andar sempre muito proximo ao Poder Legislativo, este tltimo é o Poder supremo ao qual 0s
demais se subordinam, pois segundo ele, para que se possa legislar, é necessario que se esteja
em um patamar superior dos demais (LOCKE, 2001).

Em sua teoria, Locke traz o Poder Executivo como executor das leis municipais da
sociedade sobre todos que fazem parte dela, o Legislativo como o responséavel por estabelecer
leis permanentes para o0 bem publico e ao terceiro Poder, o Federativo, “cabe a administracdo
da seguranca e do interesse do povo e de todos aqueles que podem trazer beneficios ou prejuizos
a sociedade” (LOCKE, 2001, p. 20). Este ultimo cuida também do relacionamento do Estado
com outros governos. Ademais, uma curiosidade importante, é que este filésofo ndo lista o
Judiciério entre os Poderes, mas o visualiza como uma instituicdo interpretadora das leis.

E interessante que ja naquela época, Locke defendia que em comunidades civis bem
organizadas, em primeiro lugar se considerava 0 bem do todo, e por isso, o Legislativo devia
sempre ser posto nas maos de varias pessoas, que tivessem sido regularmente escolhidas para
ter o poder de legislar, e além disso, quando terminassem de o fazer, fossem submetidas a essas
mesmas leis que criaram (e que foram criadas em beneficio do povo) (LOCKE, 2001).

Mas é de fato em Montesquieu (1999) que se entende a ideia dos trés Poderes do
modo como o temos hoje, Legislativo, Executivo e Judiciario. Sua doutrina é tripartida, sendo
exercidos preferencialmente por pessoas diferentes, mas que ndo necessariamente haja
separacao rigorosa entre suas funcdes. Ha para este filosofo também, uma verdadeira harmonia
entre eles, que demanda uma atribuicdo conjunta e indivisivel entre os Poderes.

Sua teoria de triparticdo dos Poderes, com a clara divisdo das funcdes estatais tinha
entre outras funcdes, a incumbéncia de propiciar a organizacao racional da administracao da
coisa publica e também de garantir os direitos e liberdades fundamentais dos cidadaos
(VERBICARO, 2019).

Para Montesquieu (2008) todo e qualquer ser humano que tenha poder é levado a

abusar dele e vai até encontrar limites, por isso é necessaria e tdo importante a divisdo dos
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Poderes, para que cada um freie o outro e impeca o abuso de algum deles. Para ele ainda, o
Legislativo faz as leis para algum tempo ou para sempre e também tem a prerrogativa de corrigir
ou ab-rogar as leis que ja estdo em vigor; ja o Judiciario, por sua vez, tanto pune 0s crimes,
como julga as lides dos particulares; e o Executivo por fim, exerce a administracdo em geral do

Estado e por isso é o executor das leis, assim como exerce as demais func¢des do Estado.

Para formar um Governo Moderado, precisa combinar os Poderes, regra-los, tempera-
los, fazé-los agir, dar a um Poder, por assim dizer, um lastro, para p6-lo em condi¢des
de resistir a um outro. E uma obra-prima de legislacio, que raramente se deixa a
prudéncia produzir. (MONTESQUIEU, 2008, p. 26).

Veja-se que € em Montesquieu em que ha o reconhecimento do Poder Judiciario
como poder autbnomo na estrutura organizacional do Estado, mesmo que o tenha estruturado
como um poder de neutralidade politica e axiol6gica, atribuiu a esse Poder autonomia e
independéncia na funcéo judicante (VERBICARO, 2019).

Ele ja trazia a ideia que o Poder Executivo — fosse na monarquia na figura do
monarca, ou em outro governo — deveria ser uno, pois como essa parte do governo, quase
sempre precisa de medidas instantaneas, ¢ melhor administra-las por meio de uma pessoa do
que por varias. Ao contrario, as matérias que sao regidas pelo Legislativo, segundo ele, sdo
melhor reguladas por diversos parlamentares do que por somente um. Ele também ja defendia
que o corpo legislativo deveria servir apenas por algum tempo (legislatura), pois precisa ser
renovado pelo povo, que é a fonte do poder politico na Republica, de tempos em tempos. Mas
deve ser o0 Executivo a regular a época e a duracdo da legislatura (MONTESQUIEU, 2008).

Para Montesquieu (2008) ainda, o Poder Judiciario é neutro, assim como entendia
que para que cada Poder fosse independente e conseguisse frear um ao outro, necessitavam de
algumas garantias, franquias constitucionais que fossem impostergaveis e inviolaveis. Se néo,
haveria o risco de ocorrer um desequilibrio entre os Poderes e desestabilizacdo do Governo.

Sendo assim como visto acima, diante de tantas colocag6es revolucionarias para o
tempo em que viveu, as ideias desse filésofo e politico iluminista francés que viveu no século
XVIII sobre limitagdo do Poder, liberdade politica, separacdo de Poderes e a relagéo lei e
liberdade muito influenciaram a Declaracdo de 1789 e as constituicbes que vieram
posteriormente a ela, tanto que a divisdo dos Poderes ficou consagrada como principio formal
fundamental na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo (artigo 16)
(PEIXINHO, 2008).

Até a Revolucdo Francesa, o centro normativo da época eram 0s senhores
territoriais ou os reis e neles estava toda a soberania. Mas por ndo serem onipresentes, e ndo

poderem responder satisfatoriamente a todas as demandas suscitadas em seus territorios, foi-se
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permitido que as cortes soberanas fizessem os regulamentos, mas sempre sob o conhecimento
e condescendéncia destes senhores.

Apenas com a elaboracdo destes regulamentos e sob o entendimento do principio
sob o qual toda soberania reside essencialmente na nacdo, defendida a partir da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, é que foi permitido esse carater uno, imprescritivel,
indivisivel e inalienavel da soberania (FERRAZ JUNIOR, 1994).

Sobre esse tema, anos antes, Hobbes (1991) por meio da ideia de contrato social,
explica que o contrato estabelece a autoridade de qualquer pessoa que seja capaz de tomar e
exercer o poder. Pois em um estado de natureza sem ninguém para governar e guiar, exceto a
lei natural, h& o reconhecimento de que todos sdo independentes e iguais. Mas a0 mesmo tempo
esse estado de natureza, segundo ele, sera um estado de guerra, pois a busca desenfreada por
poder, leva a guerra de todos contra todos.

E para escapar dessa terrivel condicdo o homem entrega todo poder e forca
individual a um Gnico homem ou a uma assembleia de homens que seja capaz de tornar as
vontades de cada um, pela pluralidade das vozes, em uma vontade Unica. Com esse
consentimento, os suditos tem por obrigacdo obedecer ao seu soberano que tera entdo a
autoridade para fazer, aplicar e interpretar as leis. A esse contrato social, Hobbes (1991) chama
de “soberania por instituicao”.

E pode-se questionar como todas essas doutrinas expostas até aqui influenciaram e
ainda influenciam o Brasil. O fato é que as constituicdes republicanas brasileiras, inclusive a de
1969 foram influenciadas e inspiradas no direito constitucional norte-americano, e este é
desdobramento das doutrinas de Montesquieu, 0 que fez com que as principais instituicdes
politicas brasileiras, bem como pontos fundamentais ao Direito Constitucional e de uma
constituicdo — garantias individuais, forma de Estado e forma de Governo — fossem pautadas
pelos ensinamentos desse grande filésofo (MONTESQUIEU, 2008).

Além do que, na vasta construcdo politica-doutrinria de Montesquieu, ele sempre
mirou assegurar a liberdade politica dos cidad&os, o que € evidenciado na atualidade como
sendo a garantia suprema na Politica republicana. E dela, sabe-se que derivam todas as outras
garantias: garantia da livre iniciativa, de liberdade de pensamento nas manifestacdes, a garantia
da propriedade privada, dentre tantas outras. Do mesmo modo quanto ao Cddigo Civil
brasileiro, que para que se possa bem compreender seus artigos 3°, 4° e 5°, & necessario conhecer
0 conceito de lei em Montesquieu (MONTESQUIEU, 2008).
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Influenciou ainda nas institui¢cbes civis fundamentais: familia, propriedade,
sucessdo e contrato como mostra Mota (2008) na introducdo que escreveu em Montesquieu
(2008):

Com base no Direito romano, grego e outros antigos, ele demonstra que tais
instituicbes provém, como consectarios, daquele consenso dos povos no sentido de
convir a reparticdo equitativa dos bens e o estabelecimento da emulagdo entre os
cidaddos, tudo pela aspiracéo ao progresso (MOTA, 2008, ndo paginado).

Pelo exposto, fica claro que ndo se pode ignorar 0s ensinamentos de Montesquieu
sobre as principais instituicdes do pais, ainda que tenham evoluido e mudado bastante, pois este
autor esta por tras das raizes destas.

Kelsen (2000), por sua vez, também merece ser mencionado, uma vez que
questionou a doutrina de separacao dos Poderes de Montesquieu quanto a sua realidade fética,
visto que a Corte norte-americana atuava no exercicio do controle de constitucionalidade de
leis infraconstitucionais, e para ele isso demonstrava que havia uma indevida ingeréncia de um
Poder sobre o outro.

Resumidamente, o pensamento kelseniano no que tange a doutrina da Separacao
dos Poderes é que ha na verdade duas fungdes basicas no Estado, a de criar e a de aplicar o
direito e séo infra e supraordenadas; aléem do que, no Estado moderno, o poder de legislar ndo
é exclusivo do legislador, mas sim fruto da interacdo dos poderes; a funcao de legislar do Poder
Judiciério ocorre quando os Tribunais tanto anulam as leis inconstitucionais, como quando no
sistema do common law estabelecem-se os precedentes que definem contetdo e sentido das
leis, muitas vezes inclusive diferentemente da maneira previamente estabelecida pelo
legislador; e por fim, que o que ocorre na realidade é a distribuicdo de competéncias (poderes),
e ndo a separacdo deles, pois quando a Constituicdo estabelece o Poder Legislativo como érgéo
Legislativo, isso € sempre compartilhado com os demais poderes (KELSEN, 2000).

E € dentro desse contexto do papel do Judiciario no Brasil que se tinha até muito
pouco tempo um aparente consenso sobre a funcdo do Supremo Tribunal Federal como
guardido da Constituicdo da Republica. Porém, frente aos acontecimentos mais recentes, tem
se formado um contexto de revisdo da Teoria da Separagdo dos Poderes e a necessidade da
criagdo de novos arranjos institucionais que venham principalmente suprir as demandas
politico-sociais do pais (CASTRO; RAMOS, 2014).

O professor Santana (2021) critica duramente a ideia de o STF ser encarado como

unico protetor da Constituicdo da Republica, pois para ele no sistema republicano ndo cabe tal
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exclusividade de guarda constitucional. A norma principal® é o eixo que fixa todos os Poderes,
e por isso mesmo nao pertence a um unico 6rgdo. E é sobre esses novos arranjos institucionais
e esse modo diferente de ver a Teoria da Separacdo dos Poderes que se falara mais
detalhadamente no préximo tépico.

Ainda sobre o tema da Separagdo de Poderes, é importante explicitar que a
Constituicdo brasileira reparte o exercicio do poder do Estado em dois planos, o horizontal e 0
vertical. O plano horizontal € aquele que vem prelecionado no art. 2°, em que ha a definicédo
dos orgdos ou Poderes da Unido, harmonicos e independentes, o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario. Essa separacdo define uma diferenciacdo funcional, que prescreve um limite e um
dever de atividade institucional para cada 6rgdo, proibindo toda e qualquer transferéncia de
poderes sem fundamentacdo explicita no texto constitucional (CANOTILHO, 2012).

Ja no plano vertical, o exercicio do poder politico € distribuido entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, declarando a autonomia das unidades da Federacao,
conforme estabelece o art. 1° c/c. art. 18, da Constituicdo. Importa em uma defini¢do das ordens
juridicas especiais proprias do Estado Federal, por meio da distribuicdo de competéncias

segundo uma divisao sucessiva de ordem territorial (MODESTO, 1995).

2.2 Sua adocao, evolucdo e manifestacédo recente no Brasil

Classicamente, como visto, a doutrina reconhece os trés Poderes, Executivo,
Legislativo e Judiciario, como sendo autbnomos, independentes e harmdnicos, significando
dizer que ndo interferem nas prerrogativas precipuas de cada um, mas se fiscalizam mutuamente
para que nao se ultrapasse o limite de atuacdo a que cada Poder esta autorizado por suas
constituicdes a fazer (FERRAZ JUNIOR, 1994).

Ataliba (2011), defende ainda que a triparticdo do poder aparece como a melhor
forma para garantir-se o regime republicano representativo com seus necessarios componentes
de responsabilidade e igualdade diante do poder do Estado. Concebe um sofisticado mecanismo
de checks and balances que tende a realizar a hipotese de que “o poder contenha o poder”.

No entanto, no inicio do século XX com os pos-guerras, legislacbes que eram
baseadas em clausulas gerais e com as constituicdes mundo afora permeadas de principios, o

papel dos trés Poderes acabou por misturar-se tanto, que o Poder Judiciario se viu impelido a

! Segundo o professor Santana (2021), é o modo como se denomina a Constituicdo em simetria com Norma
Fundamental.
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desempenhar ndo apenas seu papel tipico de aplicar as leis formuladas pelo Parlamento
(CASTRO; RAMOS, 2014).

O que passou a se perceber, portanto, na atualidade em diversos paises, e em
especial no Brasil, € um rompimento com as “barreiras” das fungdes de cada Poder, a comecar
pela ideia de funcgdes tipicas e atipicas, em que além de suas competéncias de origem, cada um
dos Poderes tém outras funcdes e atributos cada vez mais crescentes (PEIXINHO, 2008).

O Poder Executivo, através das Medidas Provisorias legisla de forma exponencial,
assim como com atos normativos infralegais por meio de autarquias com func@es regulatorias.
Da mesma forma, 0s atos administrativos (atos normativos infralegais) vém sendo incorporados
a ordem juridica, em situacBes ndo contempladas pela lei, a exemplo do caso em que houve o
julgamento da ac&o declaratoria de constitucionalidade? ajuizada em face da Resolugdo n. 07,
de 18-10-2005, do Conselho Nacional de Justica, em que o CNJ proibiu a pratica do nepotismo
em todas as instancias do Poder Judiciario (PEIXINHO, 2008).

Sem se mencionar a competéncia legislativa do Poder Judiciario, em que por meio
do controle abstrato de normas e a resolucdo de conflitos de competéncia entre 6rgdos e
resolucdo de impugnac6es de leis e decisbes judiciais, se observa um judiciario muito mais
ativo em searas que ndo eram as suas (PEIXINHO, 2008).

Nessa mesma toada, a jurisdi¢do constitucional por resolver questdes em que seus
objetos tém cunho eminentemente politico e suas decisdes tém efeitos politicos até certo ponto
bastante amplos, se vé cada vez mais em uma situacdo estreita, pois ndo pode se eximir de
resolver as questdes, nem deixar de se manifestar sobre as violagbes a Constituicdo da
Republica sob a alegacdo de que incidiria em judicializacdo, mas também precisa observar o
limite de suas a¢des para ndo recair no temeroso ativismo judicial (PEIXINHO, 2008).

Além do acima mencionado, 0 que se percebe também € que atualmente o
neoconstitucionalismo apregoa que diferente da tradicdo liberal classica, as normas
constitucionais ndo se limitam a normatizar unicamente a organizagédo do Estado e as relacGes
entre os cidad&os e o Estado, mas também a regular as relagdes sociais, 0 que implica dizer que
tanto normas programaticas como os principios gerais do Direito produzem efeitos e podem ser
aplicadas por qualquer juiz (PEIXINHO, 2008).

Essas relagdes sociais, normas programaticas e em especial 0s principios gerais do
Direito sdo permeados de direitos fundamentais, o que faz com que ndo apenas o legislador,

mas também os julgadores passem a objetivar a materializagdo e concretizacdo dos direitos

2 Cf.: Brasil (2006).
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indispensaveis para que todos possam fruir sua dignidade humana, pois a constituicdo de um
Estado constitucional deve garantir a concretizagcdo desses direitos basilares (PEIXINHO,
2008).

Para isso se da o nome de Estado Providéncia, que segundo Verbicaro (2019), é o
Estado em que o Executivo e o Judiciario tém uma maior atuacdo na manutengdo do sistema
politico, e em Ultima instancia, os tribunais se transformam na via de acesso da populagéo as
instancias de poder, como o locus de reivindicacdes de direitos. E segundo a autora, €
justamente sob este panorama que o Poder Judiciario passa a ter uma atuacdo bem maior no
referente ao processo de criagdo do direito, como legitimadores do sistema, para resguardarem
os direitos fundamentais no pacto garantista.

Além do que fatores como

[...] a propagagdo internacional da importéncia dos direitos humanos, do controle de
constitucionalidade, da crise do formalismo interpretativo, em face da consolidagéo
de constituicdes com inumeras clausulas de textura aberta e polissémicas, abertas a
um numero cada vez maior de intérpretes. (VERBICARO, 2019, p. 115).

Como aduz Verbicaro (2019), sdo algumas das questdes que demonstram esse
crescimento na atuacdo do Poder Judicidario em questdes politicas e econdmicas
fundamentalmente importantes para a nacao.

Vale relembrar rapidamente o que sao esses direitos fundamentais e a teoria juridica
geral dos direitos fundamentais de Robert Alexy. Essa teoria tem por base a teoria dos principios
e a teoria das posi¢des juridicas fundamentais. Para o autor, tal teoria tenta responder quais
direitos o individuo possui enguanto ser humano e cidaddo de uma comunidade, bem como
quais principios vinculam a legislacdo estatal e o que a concretizacdo da dignidade humana, da
liberdade e da igualdade exigem. Mais ainda, elucida que tais questdes se tornam juridicas
guando uma constitui¢do vincula seus Poderes a normas de direitos fundamentais que sdo
diretamente aplicaveis e, portanto, quando tal vinculacdo pode ser controlada por um tribunal
constitucional.

Alexy (2011a) explica ainda, que o significado das normas de direitos fundamentais
para o sistema juridico é o resultado da soma da fundamentalidade formal e da sua
fundamentalidade substancial. A primeira decorrente de sua posi¢do no ordenamento juridico,
no apice, o que significa dizer que se trata de direitos que vinculam diretamente os trés Poderes.
A segunda decorrente do fato de que com esses direitos sdo tomadas decisdes sobre a estrutura
normativa basica do Estado e da sociedade. Com isso, defende-se que as normas de direitos

fundamentais desempenham um papel central no sistema juridico.
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Feita essa observacdo, conclui-se que uma das principais diferencas do direito
constitucional contemporéneo do direito constitucional de alguns séculos atras é o papel bem
menos passivo do juiz. Ao invés de apenas anunciar a vontade do legislador para determinada
situacdo fatica, o juiz agora € uma espécie de participe da sociedade e tem como uma de suas
fungdes mais importantes defender a democracia, j& que mais que nunca, sua atuacéo provoca
transformacoes politicas, econdmicas e sociais (PEIXINHO, 2008).

A principal diferenca do Poder Judiciario para os demais, tradicionalmente, era
justamente aplicar contenciosamente a lei a casos particulares, ou seja, apenas quando
provocado, se houvesse litigio (exceto nos casos de arguicBes diretas de inconstitucionalidade),
0 que agora ndo tem sido mais o Unico modo de agir deste Poder que tem sido observado
(FERRAZ JUNIOR, 1994).

Tassinari (2012) levantou a interessante discussao de que ha uma estreita relacéo
entre 0 neoconstitucionalismo e uma postura ativista do judiciario brasileiro, causada
principalmente pela falta de diferenciacdo entre ativismo judicial e judicializagdo da politica, o
que ocasionaria uma ilimitada atividade judicial. Ela explica que ap6s a segunda grande guerra,
0 periodo pds moderno foi marcado por teses pos positivistas que colocam como principal
elemento caracterizador do novo perfil da jurisdicdo a discricionariedade judicial
“(elasticidade/ abertura interpretativa)”. E o resultado de tudo isso, ela aduz, é cada vez mais a
afirmacédo de uma supremacia jurisdicional.

Isso porque o fim da segunda guerra mundial fez com que as comunidades juridicas
dos paises, especialmente os da Europa, repensassem o constitucionalismo, a fim de dar maior
forca as Constituices para melhor proteger os direitos fundamentais dos cidaddaos em geral,
em face da até entdo supremacia legislativa que se identificava com o positivismo e reinavam
absolutos. Sem duavida isso trouxe grandes avan¢os, no entanto, foi dado ao Judiciario esse
papel de exaltacdo da Constituicdo, o que foi caracterizado pela discricionariedade judicial
(TASSINARI, 2012).

A questdo da discricionariedade judicial e do grau de liberdade interpretativa dos
juizes, aduz Verbicaro (2019), teve maior destaque na teoria jus filos6fica contemporanea, em
especial a partir da crise do modelo dedutivo de atuacdo dos juizes e da perda de influéncia de
algumas maximas do positivismo classico que defendia a ideia de completude e de uma viséo
formalista dos juizes como seres autdmatos capazes de realizar, tdo so, a vontade do legislador.
As reacOes a esse modelo, acabaram por suscitar o interesse pelo processo de deciséo judicial

e sua consequente relagdo com a produgdo normativa, principalmente ao se reconhecer a
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necessidade técnica da discricionariedade judicial diante da constatacdo da incompletude e dos
apertados limites de circunscri¢cdo do mundo juridico.

Tal fato acontece porgue as constituicdes passam a estar permeadas de principios,
e como Sanchis (1991) bem explica, a interpretacdo da Constituicdo comeca a ter bem mais
possibilidades interpretativas e também, como ele chama, das “zonas de penumbra”, pois os
principios possuem maior elasticidade interpretativa; quando positivados no texto
constitucional sdo mais fortes ou se ndo, se tornam fracos; e sdo aplicados com a ajuda de
valores extrajuridicos.

Tassinari (2012, p. 38) explica que ha inlmeros posicionamentos a respeito do que
veio a ser 0 neoconstitucionalismo] e suas teses, mas que em todos eles hd um ndcleo comum

assim caracterizado:

a) todas elas pretendem-se pds-positivistas — isto &, surgem visando a contrapor o
positivismo; b) em sua maioria, resgatam o papel dos principios na intepretacdo do
Direito; c¢) reconciliam Direito e Moral; e, por fim, a pretexto disso, d) afirmam o
protagonismo judicial (ou o papel acentuado da jurisdicdo, com um aumento das
faculdades interpretativas do julgador), a partir da defesa da discricionariedade
judicial (ou elasticidade interpretativa).

Ela afirma ainda que a identificagio desses elementos com o neoconstitucionalismo
acabou por conduzir em varios paises, mas em especial no Brasil, a defesa do ativismo judicial,
com uma ideia que a jurisdicédo é a responsavel pela concretizacao dos direitos assegurados na
Constituicdo (TASSINARI, 2012).

Ackerman (2006), sobre o tema, aduz que o Poder Judiciario é um 0Orgdo
institucional que tém a obrigacdo de invalidar os atos normativos que violem a Constituicéo e
apresenta-los como meros substitutos do povo, pois como ele defende, somente o povo pode
modificar a Constitui¢do e o papel do Judiciario é justamente impedir que o Legislativo faca
alteracOes imprdprias e indevidas. Isso, no entanto, ndo quer dizer que Ackerman defenda uma
superioridade do Judiciario frente ao Legislativo, mas sim a superioridade do Povo, e por isso
mesmo, frente a conflitos entre a vontade do Legislativo em seus estatutos e a vontade do povo,
expressa na Constituicdo, essa ultima sempre deve prevalecer.

No entanto, o professor Santana (2021, p. 347) alerta que néo € isso que acontece,
pois o Judiciario tem deixado de apenas fiscalizar normas que violem a Constituicdo, se

sobrepondo e desrespeitando a separagdo dos Poderes do Estado:

A vontade contra majoritaria, que deveria simplesmente desconstituir situacdes
normativas compostas em desconformidade constitucional, vai além de qualquer
baliza, ultrapassando os limites materiais e formais, rompendo, assim, com a clausula
de separacdo e harmonia entre os Poderes da Republica. Nesse sentido, é disruptivo o
juizo que rompe o préprio fundamento de legitimidade de atribui¢Ges constitucionais
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E importante relembrar aqui o que o jurista portugués Canotilho (2012) alertou
sobre o cuidado que o Tribunal Constitucional deve ter na limitagéo de sua interpretacéo, pois
deve-se evitar a todo custo que se alterem as previsdes que a Constituicao traz ou que suas
manifestacdes / decisbes se tornem desmedidamente discricionarias. Ele ainda limitou a tarefa
interpretativa da Constituicdo com um catélogo de principios concebido segundo uma postura
metodica hermenéutico-estruturante compreendendo os seguintes principios:

a) Principio da forca normativa da Constituicdo: aquilo que estd previsto na
Constituicdo deve prevalecer de modo que contribua para que a lei fundamental
tenha a melhor eficacia possivel, fazendo-se com que ela seja a mais respeitada
e preservada possivel;

b) Principio da Unidade da Constituicdo: a Constituicdo deve ser interpretada
evitando-se contradi¢Bes entre as suas hormas;

c) Principio da Concordancia Pratica ou da Harmonizacdo ou da Ponderacdo de
Bens: é a exigéncia de coordenar ou combinar os bens juridicos em conflito de
modo gue seja 0 mais evitado possivel o sacrificio em prejuizo de um ante o
outro (S) que naquele caso concreto possa ter precedéncia na concrecao;

d) Principio do Efeito Integrador: no que se refere aos problemas juridico-
constitucionais, deve-se dar primazia a integracdo politica e social com o reforgo
da unidade politica;

e) Principio da Maxima Efetividade, da Eficiéncia ou da Interpretacdo Efetctiva:
uma norma constitucional deve ter a si atribuida o sentido que Ihe conferir a
maior eficécia possivel.

Mas ha ainda, dentre os principios que Canotilho (2012) destaca, que no caso

brasileiro deve-se realcar ainda mais. E o Principio da Justeza ou da Conformidade Funcional,
por meio do qual se visa impedir a modificacdo da separacdo de funcbes estabelecidas na

Constituicao, sob a justificativa de sua concretizacdo. Veja-se o que ele fala a esse respeito:

O seu alcance primeiro é este: 0 érgao (ou 6rgdos) encarregado da interpretacéo da lei
constitucional ndo pode chegar a um resultado que subverta ou perturbe o esquema
organizatorio-funcional constitucionalmente estabelecido. E um principio importante
a observar o Tribunal Constitucional, nas suas relagdes com o legislador e com o
governo, e pelos Orgdos constitucionais nas relagdes verticais do poder
(Estado/regides, Estado/autarquias locais). (CANOTILHO, 2012, p. 1223-1226).

A esse respeito, Hirsch (2011) bem adverte, que por esse Gltimo principio infere-se
que ndo se pode criar indevidas intervengdes de um Poder sobre o outro, pois cada érgdo deve
executar as fungOes para as quais foi criado, e por isso mesmo o tribunal constitucional ndo

estaria autorizado a diminuir ou aumentar as suas proprias competéncias expressas na Carta
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Magna. Sendo assim, pelo principio da justeza ou da conformidade funcional ndo pode haver
um desvirtuamento do esquema de competéncias constitucionalmente posto, seja para interferir
nas funcGes dos demais Poderes, seja para restringir suas proprias funcdes, por meio de
interpretacdes criativas dos magistrados.

Vale lembrar que o desrespeito desse principio pelo Supremo Tribunal Federal
ocasiona a diminuicdo da importancia e preponderancia da Constituicdo da Republica como
veiculo por meio do qual se concretiza tanto os direitos fundamentais, quanto os anseios da
populacdo. Sem contar que atinge diretamente também a observancia de outros principios,
como o da interpretacdo constitucional, o da maxima efetividade e o da forca normativa da
Constituicao (HIRSCH, 2011).

Uma outra questdo importante ao se falar da manifestacdo atual do principio da
triparticdo dos Poderes € quanto a legitimidade democréatica do Poder Judiciario, uma vez que
é composto por membros ndo eleitos; ndo escolhidos pela populacdo em eleices periddicas e
democréticas. A esse respeito, Ataliba (2011, p. 113) afirma que a teoria da triparticdo dos
poderes nos moldes classicos, demonstra que ndo ha precisdo alguma que os membros do Poder
Judiciario sejam escolhidos pelo povo, uma vez que a funcdo judicial se restringe — ou pelo
menos deveria se restringir — a interpretacdo das leis (a comecar pela lei constitucional), e para
1sso ndo hd motivagdo para que o fator “representatividade” seja essencial na selecao dos
cidaddos que irdo servir a sociedade por meio do Poder Judicidrio. “As fungdes técnicas ndo
devem ser representativas, porque sdo nao politicas”.

Segundo este autor, se no contexto das Republicas a funcéo judicial equivale a dar
aplicacdo a lei nos casos contenciosos, por meio de interpretacdo técnica e aplicagdo imparcial,
os integrantes do Poder Judicidrio precisam ser bons técnicos, excelentes na funcdo
hermenéutica e ndo representativos (ATALIBA, 2011).

Feitas as devidas reflexbes e ponderacbes sobre o tema, Ely (2010, p. 8) nos
relembra que a legitimidade do Judiciario advém da Constituicdo da Republica e por isso é

democratica;

O intérprete constitucional, legitima seu poder e toma seus valores diretamente da
Constituicao — e isso significa que, ja a prépria Constituicdo foi avaliada e ratificada
pelo povo, esses valores vém, em Gltima instancia, do povo. Nessa hip6tese, quem
controla 0 povo ndo sdo os juizes, mas a Constituicdo — 0 que significa que, na
verdade, o povo controla a si mesmo.

Desta forma, como ha previsdo constitucional expressa sobre o exercicio da
jurisdicdo constitucional brasileira, entende-se que se trata do reflexo da vontade do Poder
Constituinte Originario, o que concede a essa jurisdicdo o mais alto grau de legitimidade. Além

disso, é importante relembrar que os atos tomados pelos membros compositores do Judiciario,
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e em especial os do Supremo Tribunal Federal, sdo publicos e dotados de transparéncia, o que
da amplo e livre acesso a populacdo de todas as teses e decisGes ali prolatadas (MADEIRA,;
AMORIM, 2007).

Mas com o caminho escancarado para diferentes arranjos institucionais, o que se
percebe é a imprescindibilidade de repensar o papel do Poder Judiciario e mais especificamente
do Supremo Tribunal Federal, uma vez que uma sociedade plural, democrética e com tantos
déficits como a brasileira, precisa ter seus problemas resolvidos (CASTRO; RAMOS, 2014).

Em vistas disso, é que Verbicaro (2019, p. 112), defende que hoje o Poder Judiciario
possui as fungdes politica, simbdlica e instrumental, em que na fungao politica exerce um “papel
decisivo como mecanismo de controle e pacificacdo social, fazendo cumprir direitos e
obrigacdes, reforcando as estruturas vigentes de poder e assegurando a integracao da sociedade-
sentido de mantenga do sistema politico”, na fungdo simbolica “estabelece um sentido de
equidade e justica, socializa as expectativas dos atores na interpretagdo da ordem juridica” e na
instrumental “¢ o principal locus de resolugdo de principios”.

A autora completa ainda que ao exercer tais funcdes os tribunais estdo realizando
as atividades de resolver litigios, fazer o controle social, administracdo e a criacdo do direito,
que segundo ela, esta ultima é a mais problematica de todas, mas, inevitavel e progressiva na
medida em que os principios da subsuncéo l6gica na aplicacdo do direito implodem, e isso faz
com que o grau de criatividade dos tribunais aumente. Para a autora ainda, caracteristicas do
Estado atual, como “o uso cada vez mais frequente de clausulas gerais, conceitos
indeterminados, principios da boa fé e de equidade” colaboram para esse aumento da
criatividade dos juizes / julgadores (VERBICARO, 2019, p. 113).

Portanto, como resultado da exploséo de conflitos sociais, explica a autora, e da téo
crescente expectativa de fruicdo dos “novos” direitos consagrados na Carta Cidada, ¢ da
consequente maior procura pelos tribunais, constata-se um crescimento de tensdo entre 0s
Poderes do Estado. O aumento de decisdes contra atos do Executivo, que nas palavras de
Verbicaro (2019, p. 124): “em muitas vezes, conduzia a politica econdmica brasileira com
medidas de impacto a fim de abrandar intensas crises econdmicas”, fez com que essas medidas
de impacto, ao entrarem em choque com a Constituicdo, acabassem por atribuir ao Poder
Judiciario um papel de “linha de frente” na resolugdo de problemas politicos, sociais e
econdmicos no Brasil.

Diante de todo 0 exposto, apesar da percepcéo de que atualmente o classico modelo
de triparticdo de Poderes esteja em franca mudanca, ainda ha estudiosos que alertam para o

perigo do crescimento do fendmeno do ativismo judicial, sob o argumento de que se corre um
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grande risco de haver uma “ditadura do judiciario” e a consequente atrofia dos demais Poderes
(desconsiderando a ideia de dialogo institucional), ocasionando um inevitavel ultraje do
principio da separacdo dos Poderes (MADEIRA; AMORIM, 2007).

Bastante pertinente € a observacdo que Santana (2021, p. 341) faz sobre 0 modo
como o Judiciario, mais especificamente o Supremo Tribunal tem expandido sua atuac&o.
Agindo, em suas palavras, como um “parlamento revisor”, os debates antecedidos por flashes
e muita énfase midiatica, acabam por agir como um Poder Moderador imaginario. Sua atuacéo,
com discussdes académicas meritdrias, que transcendem os preceitos constitucionais expressos
e decorrentes tem substituido de modo insatisfatorio o juizo de adequacéo, que nas palavras do
eminente professor ¢ “a avaliagdo de compatibilizagao de proposicdes legislativas e de atos
administrativos, vistos diante dos fundamentos e principios que emolduram o sistema politico,

no caso, republicano e federativo™.

2.3 Ativismo Judicial

Como visto acima, o Neoconstitucionalismo é um novo modelo de Direito
Constitucional que se difundiu pelo mundo apds o fim da segunda guerra mundial, cujo ponto
marcante consiste no reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, com a consequente
aceitacdo do carater normativo dos principios e a abertura dos valores do sistema politico.

Com o Neoconstitucionalismo houve o0 reconhecimento da soberania das
Constituicdes diante das demais leis, pois esta tornou-se de observancia obrigatoria por parte
dos Poderes e 6rgdos dos Estados e dos cidaddos. Nesse sentido, argumentam Ramos e Diniz
(2016, p. 189):

[...] além de conter normas garantidoras dos direitos e liberdades fundamentais, a
Constituicdo é o ponto de apoio e fundamento de validade de todo o sistema
normativo, pois é ela quem promove em sentido negativo (limitacdo a ordem
infraconstitucional) e em sentido positivo (regulacdo do conteddo das normas
inferiores) o trabalho de dotar o ordenamento de unidade e coeréncia.

Como o professor Santana (2021, p. 337) faz com que se recorde, o
constitucionalismo contemporaneo exige a convivéncia harménica e tolerante e também exige
que “o pluralismo receba a irradiagdo da multiplicidade de entendimentos, porque ¢ dela que
deve nascer alguma verdade”.

Diante disso, desde a Constituicdo de 1988 e mais precisamente a partir da Emenda
Constitucional 45/2004, vem ocorrendo um aumento crescente da quantidade de processos

submetidos aanalise do Supremo Tribunal Federal, bem como a ampliacao de assuntos de cunho
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politico e ndo meramente juridicos levados a apreciacdo desse 6rgdo de cupula da justica
brasileira.

Essa apreciacdo de assuntos politicos e muitas vezes bastante polémicos, leva a um
aumento dos fendmenos conhecidos como judicializacdo da politica e ativismo judicial. E com
Isso, percebe-se que no Direito Constitucional contemporaneo o juiz deixou de ser “passivo”.
N&o mais um pronunciador do querer Legislativo apenas, mas agora um um 0Orgao que por
vezes, tem legislado e inovado em suas decisdes, uma vez que tem se observado que a prestacdo
jurisdicional tem provoca transformacdes econdmicas, sociais e politicas.

Vale ressaltar que tais fendmenos ndo séo exclusividade do Brasil, pois como
aponta Barroso (2012, p. 23):

Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais ou
supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras histéricas como
protagonistas de decisGes envolvendo questbes de largo alcance politico,
implementacéo de politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na
sociedade.

Como cada vez mais ha a necessidade de protecdo dos direitos fundamentais e dos
valores constitucionais, a nova dindmica constitucional acaba por impor ao juiz que exerga uma
atuacdo mais ativa a visar a solucdo de casos dificeis em que os métodos tradicionais ja ndo se
mostraram t&o eficientes como eram.

Principalmente, porque como o professor Santana (2021) lembra, quando se trata
do homem, o direito expressa unidade, pois na busca contra os excessos, seja do poder estatal
ou das relacGes interpessoais, visa assegurar elementos garantidores, e que por isso mesmo tem
como filtro hermenéutico primério a dignidade da pessoa humana.

E é sob esse panorama que vem se destacando recentemente o fendmeno do
ativismo judicial, que no inicio do uso dessa expressdo “ativismo judicial” nada tinha a ver com
hermenéutica ou interpretacdo juridica, mas sim, com a postura de juizes ao enfrentarem e
julgarem quest@es politicas e legislativas (MADEIRA; AMORIM, 2007). No entanto, no que
se refere a sua conceituacgdo, atualmente, as opinides estdo divididas. Ha quem defenda que se
trata de um protagonismo do judiciario na efetivacdo de direitos e garantias fundamentais,
enquanto outros creem que se trata de uma intromisséo indevida nos demais Poderes. Desta
forma, se verifica a expressdo sendo usada tanto pejorativamente, como também, de modo a
representar o juiz Hércules de Dworkin.

Seja como for, ao que parece, é necessario retornar a literatura norte-americana
sobre a temaética, ja que toda discusséo a respeito de ativismo parece remontar sobre a tensao
entre a possibilidade de anular leis inconstitucionais e o carecimento de respeitar os limites da

divisdo dos trés poderes, ou seja, entre a judicial review e judicial self restraint. E dai percebe-
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se 0 problema do controle de constitucionalismo para o constitucionalismo, que € o controle
judicial para a imposicao de limites ao poder governamental, em detrimento do autogoverno do
povo sobre seus atos proprios (ABBOUD; MENDES, 2019).

Nessa perspectiva € interessante iniciar a conceituacdo desse fenbmeno com o que
ele ndo e:

[...] ndo podemos confundir o ativismo judicial com algumas posturas judiciais que,
no século XXI, sob a égide da Constituicdo de 1988, sdo perfeitamente legitimas.
Destacamos: i) o controle dos atos do Legislativo e do Judiciario, quando eles se
mostrarem contrdrios, formal e/ou materialmente, ao texto constitucional e as leis; ii)
a atuacdo contra majoritaria do Judiciario para proteger direitos fundamentais contra
agressoes do Estado ou de maiorias oriundas da propria sociedade civil e iii) atuacdo
normativa do STF na corre¢do da acdo da omissdo legislativa nas hipoteses
constitucionalmente autorizadas, e.g., mandado de injuncdo. Tais condutas
simbolizam atos de submissdo e respeito a ordem democratica, cujos fundamentos se
encontram em nossa Constitui¢do Federal. (ABBOUD; MENDES, 2019, p. 3).

Sendo assim, ativismo judicial, na correta visdo destes autores, ndo é quando o
judiciario invade a esfera de outro poder, em casos em que a Constituicdo da Republica
expressamente autoriza tal acdo, como no exemplo na declaracdo de inconstitucionalidade de
uma lei, mas sim, quando uma pessoa investida do dever-poder de julgar casos concretos, torne
sem efeitos uma lei democraticamente produzida, por motivos de discordancia ideoldgica ou
politica (ABBOUD; MENDES, 2019).

Para eles, trata-se do conhecido problema da discricionariedade judicial na sua pior
e mais atual versao, problema que: “reside em negar o direito enquanto paradigma autonomo
de normatividade e submeté-lo aos ditames da politica, independentemente do colorido
ideologico para tanto” (ABBOUD; MENDES, 2019, p. 3). E ainda completam afirmando que
tal fendmeno ¢ completamente destituido de ideologia, pois ndo ha como ter “bom” ou “mau”
ativismo judicial.

Nessa mesma toada, Kmiec (2004), por exemplo, tenta sintetizar as principais
modalidades de ativismo judicial, apresentando um rol de atitudes que considera bastante
nocivas se praticadas por juizes, como a invalidacdo ou afastamento da aplicabilidade de atos
oriundos de outros Poderes; o afastamento e a aplicacdo de precedentes; atuar como legislador;
julgar casos predeterminados a fins especificos e aponta ainda a utilizacdo de técnicas
hermenéuticas reconhecidas pela doutrina, mas esta tltima como uma atitude intermediaria
entre o ativismo judicial benéfico e o nocivo.

Streck (2011), por sua vez, entende o ativismo como um desvirtuamento na atuacdo

do Judiciario, que atua extrapolando suas fung¢des. E ainda mais:

[...] um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de
politica, de moral, enfim, quando o direito € substituido pelas convicgdes pessoais de
cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados); ja a judicializacdo é um
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fendmeno que exsurge a partir da relacéo entre os poderes do Estado (pensemaos, aqui,
no deslocamento do polo de tensdo dos Poderes Executivo e Legislativo em direcéo
da justiga constitucional) [...]. (STRECK, 2011, p. 589).

Os ja citados Abboud e Mendes (2019, p. 4), dizem ainda:

Ativista é toda decisao judicial que se fundamente em convicgdes pessoais ou no senso
de justica do intérprete, a revelia da legalidade vigente, entendida aqui como
legitimidade do sistema juridico, e ndo como mero positivismo estrito ou subsuncéo
rasteira do fato ao texto.

No Estado democratico pode-se e, em verdade, deve-se ter divergéncias de cunho
politico. No entanto, quando se trata de solugdes de questdes juridicas, ndo deveria haver de
modo algum, discordancias sobre a origem de toda e qualquer decisdo judicial, qual seja, a
Constituicado e as leis. O que fugir disto, trata-se de discricionariedade (ABBOUD; MENDES,
2019).

Portanto, na conjuntura do common law, visualiza-se a teoria de Hebert Hart e
depois defendida por Robert Alexy (um dos marcos tedricos desta pesquisa) entrando em acéo,
em que se relaciona a oposi¢do easy cases vs hard cases, em que nestes Ultimos se permite que
haja a atuacdo do magistrado de modo discricionario para tentar solucionar a lide, enquanto que
naqueles, é vedada pelo estrito limiar da lei e dos precedentes (ABBOUD; MENDES, 2019).

Em contrapartida, no ativismo judicial em sentido positivo, os juizes tém um
posicionamento visando proteger os direitos fundamentais, bem como fazer prevalecer a
supremacia da Constituicdo, e para isso é adotada uma postura mais concretizadora diante das
abstracBes dos principios constitucionais e para tal, ndo ha como fugir da interpretacdo/
aplicacdo de conceitos e categorias juridicas de elevado grau de abstracdo e de generalidade,
mesmo que para isso tenha que fazer uso de competéncias que em sua normalidade s&o de outro
Poder (GRAU, 2006).

Teixeira (2012, p. 52) vai ainda mais longe e tenta conceituar o ativismo judicial

“positivo” como aquele que tem como caracteristica algum dos seguintes elementos:

1. Decisdo que busque primordialmente assegurar direitos fundamentais; 2. Decisédo
orientada a garantia da supremacia da Constitui¢do; 3. Decisdo fundamentada
substancialmente em principios juridicos, sobretudo em principios constitucionais; 4.
Decisdo sustentada por técnicas hermenéuticas que nao extrapolem a mens legis e ndo
derroguem a mens legislatoris do ato normativo em questéo.

Sendo assim, a polemicidade desse fenbmeno a que ird se tratar, se deve
especialmente por ndo ter um exato e unanime conceito e por suscitar diversas polémicas, dentre
elas um conflito entre o Judiciario e os demais Poderes, questionando o classico principio da
separagdo dos Poderes. Fora tais divergéncias, ndo se pode esquecer que ndo ha direito

estanque; estatico. O direito é diretamente influenciado pelas mudancas sociais no tempo.
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Desta forma, embora ndo haja uniformidade de conceituacdo, prevalece o
entendimento de que o termo ativismo judicial é usado para designar a atuacdo do Poder
Judiciario para interpretar vazios legislativos bem como nas omissdes das leis, assim como
diante da inércia dos demais Poderes tanto na implementacdo como na concretizacdo dos
valores constitucionais, ainda que isso represente uma ultrapassagem dos seus limites e fungdes.

Teixeira (2012, p. 42) sobre o tema, explica: “O ativismo judicial ¢ apenas um dos
sintomas mais flagrantes de que as sociedades de massa da era pds-moderna nédo se satisfazem
mais com as prestacdes de servicos publicos e tutela de direitos individuais ainda nos moldes
do Estado moderno”. Para esse autor o ativismo representa uma discussao sobre os limites entre
Direito e Politica muito mais do que uma discusséo sobre a separacdo dos Poderes.

Sendo assim, antes de ponderar sobre mais alguns conceitos, é proveitoso dialogar
a repeito das origens do ativismo judicial.

Sua origem esta nos Estados Unidos, na decisdo Lochner v. New York. Mas, foi em
uma publicacdo de uma matéria da Revista Fortune intitulada The Supreme Court: 1947, com
o historiador Arthur Schlesinger Jr., que o termo entrou no léxico politico e popular aléem do
juridico (KMIEC, 2004). Schlesinger por sua vez, logo detectou que o raciocinio juridico é
altamente maleavel, em detrimento de sua cientificidade. Kmiec (2004) ao comentar
Schlesinger destacou que detectaram que 0s ativistas judiciais entendem que Direito e Politica
ndo podem se dissociar, e isso acarreta o fato de ndo haver apenas uma resposta correta, pois
em todas as decisdes judiciais o julgador teria que fazer uma escolha politica.

L& neste mesmo pais, na década de 1950, a jurisdicdo ordinadria passou a
desempenhar um papel fundamental e significativo na defesa dos direitos civis das minorias
sociais, em especial as raciais. Foi dai que surgiram, como instrumentos politicos, as acBes
afirmativas para combater as desigualdades sociais decorrentes de fatos como sexo, idade, raca,
religido e etnia (TEIXEIRA, 2012). Foi assim que o ativismo judicial cresceu nos Estados
Unidos.

Ja no Brasil se visualizou esse crescimento a partir da promulgacéo da Constituicédo
de 1988, em que foram dados muitos poderes aos magistrados, os incentivando a uma atuagao
mais ativa e presente na sociedade, e com mais repercussdo midiatica. Passou a haver também
a possibilidade de utilizacdo do controle abstrato de constitucionalidade de modo mais intenso.

O acréscimo no rol de legitimados ativos para propor esse tipo de controle, que
aconteceu com a Emenda Constitucional n° 16/1997, também aumentou a responsabilidade do
Supremo Tribunal Federal quanto a legitimidade de politicas publicas e medidas sociais que

séo implementadas pela legislagdo (TEIXEIRA, 2012).



34

Esse mesmo autor fala ainda a respeito do crescimento do ativismo judicial no
Brasil:

[...] Diante disso, o ativismo judicial nasce em um cendrio de alta complexizagéo
social e consequente fragmentacdo das tradicionais estruturas ‘a-juridicas’ (como
morais e religiosas, por exemplo) de resolucdo das controvérsias, de modo que
podemos distinguir dois pressupostos fenomenoldgicos fundamentais ao ativismo
judicial: reificacdo e judicializacdo; esta em uma perspectiva politico-institucional,
aquela em uma perspectiva socioldgica. (TEIXEIRA, 2012, p. 41).

Sendo assim, entre os autores que compreendem o ativismo judicial como
concretizacdo e efetivacdo dos direitos contitucionais pelo Poder Judiciario, estd Dworkin
(1999) que defende que isto pode ser feito de diversas formas, como a aplicacdo direta da
constituicdo, independentemente da participacdo do legislador ordinario, a imposi¢do ou
abstenc¢do de condutas ao Poder Publico para garantir direitos constitucionalmente previstos, a
interpretacdo pelo Poder Judiciario dos chamados “padrdes vagos”, dentre outros. Tudo isso,
faz com que o ativismo comece a ser visto como um método de integracdo e interpretacéo.

Essa garantia dos direitos fundamentais, por conseguinte, ocorre principalmente em
relacdo a matéria de politicas publicas, em especial quando se entra na perigosa seara da
garantia do minimo existencial.® E o que defende Barroso (2012, p. 25-26):

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do; (iii) a
imposi¢cdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

A grande questdo nessa perspectiva de garantia de direitos fundamentais é saber
guando esta se ultrapassando ou ndo os limites e se tornando ingeréncia descabida nos demais
Poderes, pois o0 valido questionamento feito nesse quesito é até que ponto pode o intérprete
constitucional determinar e orientar a adocéo de politicas publicas por parte do Poder Executivo
(Ativismo Remédio), assim como incitar a atuacdo do Poder Legislativo, como por exemplo
quando o fez com a aplicacdo do efeito concretista a0 Mandado de Injuncéo, & Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por omisséo.

Isso porque, o Supremo Tribunal Federal, segundo a Constituicdo brasileira, teria
como sua finalidade precipua a de legislador negativo, que decorre do controle de

constitucionalidade das leis e atos normativos, e ndo de legislar diretamente ou de influenciar

3 Barroso (2011, p. 202) o conceitua como sendo: “conjunto de condigGes materiais essenciais e elementares
cuja presenca é pressuposto da dignidade para qualquer pessoa. Se alguém viver abaixo daquele patamar, o
mandamento constitucional estara sendo desrespeitado”.
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politicamente no contexto do pais, uma vez que se observa a imposi¢do de obrigacdes aos
demais Poderes e influéncia na aplicagdo de politicas publicas (MADEIRA; AMORIM, 2007).

Simultaneamente a observacdo quanto a finalidade do STF, vale ressaltar
novamente, que ha diferenca entre a inaceitavel situacdo em que o judiciario visa substituir o
legislador, suprindo lacunas do constituinte (seja o originario ou o derivado), e a situacéo de
intervir por uma inércia ou omissao proposital do Poder Legislativo devido a polemicidade do
tema. Por Obvio, ndo se estd a falar aqui de um mero aplicador da norma ao fato, de modo
engessado nos moldes do pensamento positivista arcaico, visto que tal comportamento sequer
se compatibiliza ao neoconstitucionalismo, pois o direito ndo € apenas subsuncéo, muito menos
inerte.

Novamente, repita-se, ndo se esta defendendo atuacGes discricionarias e de criacao
de uma nova constituicdo por parte do intérprete constitucional, gerando indesejada inseguranca
juridica, mas sim a interpretacdo do direito para sua aplica¢do ao caso concreto, como defende
Adeodato (20009, p. 288):

Toda aplicacdo do direito pressupde interpretagdo, ndo ha sentido no brocardo in
claris... A norma juridica passa a ser considerada género do qual a lei é espécie. Outras
espécies sdo a sentenca, a jurisprudéncia, o costume, o tratado etc. E Kelsen distingue
a proposicdo normativa (Rechtsatz) da norma juridica (Rechtnorm), mas ndo chega a
distincéo entre significante e significado.

Isso porque a Lei ndo é obra acabada, perfeita e inquestionavel, e o intérprete
constitucional tem tentado tornar efetivo os direitos nos casos concretos. E claro que achar esse
ponto de equilibrio na interpretacdo constitucional e garantir seguranca juridica ndo € algo facil,
pois como lembra Madeira e Amorim (2007, p. 11) ha varios motivos que dificultam tal
objetivo, como: “0 contexto histérico da producdo legislativa, as transformaces sociais, morais
e tecnoldgicas, as influéncias politicas, os vacuos legislativos, entre outros aspectos”.

Héberle (1997) esposa 0 mesmo pensamento ao defender que a norma néo pode ser
analisada de modo isolado pelo hermeneuta, pois o direito ndo é estatico e sempre sofrera
influéncia de dogmas e do fato concreto, da realidade cotidiana social. Mas isso ndo é sinbnimo
de subjetivismo, uma vez que as interpretacdes também sdo legitimadas por essas acoes
externas. Ndo ha como interpretar normas constitucionais de modo alheio a sociedade e ao
contexto social.

Vistos os dois posicionamentos, de um lado o ativismo como defensor do Judiciario
substituindo o legislador, suprindo lacunas do constituinte (seja o originario ou o derivado), e
de outro como interventor em consequéncia de inércia ou omissdo proposital do Poder
Legislativo, é importante analisar o conceito desenvolvido por Marshall (2002), em que ele

denominou ativismo remediador ou remédio, em que implica dizer que o ativismo € usado para
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impor aos demais Poderes que cumpram as decisdes proferidas pelo Judiciario e que resultem
em obrigacoes.

Esse conceito é mais facil de ser bem recebido quando se coloca diante da
concretizacdo de direitos fundamentais que muitas vezes direcionam os contornos politicos
estatais nas mais diversas areas. Sob esse prisma, o0 ativismo remediador tem se incorporado
cada vez mais na sociedade brasileira da atualidade, se tornando, o Poder Judiciario, inimeras
vezes, a Ultima ou Unica esperanca da populacéo em ver seus direitos concretizados.

Além do que, como bem salienta Garapon (1996), o mundo tecnoldgico em que
vivemos, cheio de complexidades e dinamicidade, acabam por exigir que as decisoes judiciais
ultrapassem a rigidez e o formalismo dos atos normativos, o que segundo ele, leva cada vez
mais a ascensdo de um direito principiologico em detrimento da lei vista de forma isolada, o
que de algum modo acaba por inevitavelmente transformar o juiz em um co-legislador.

Cittadino (2002), por sua vez, enfatiza o fato de que a ampliacéo da atuacao do Poder
Judiciario pode ser algo positivo, desde que ndo seja incompativel com o regime politico
democratico, de modo que néo viole o equilibrio politico e seja compativel com a garantia dos
direitos dos cidaddos, além de assegurar a soberania popular.

E do mesmo posicionamento, Teixeira (2012), quando acentua que em um pais
burocratico e que tem tido progressiva judicializacdo das relacBes sociais, tendo
simultaneamente um crescente distanciamento entre individuo e Estado, pode ter no ativismo
judicial — a titulo de excecdo — um corroborador na concretizacdo dos objetivos e fins
estabelecidos pela Constituicao.

Seja como for, 0 que tem sido observado é que o ativismo judicial representa a
deficiéncia do Estado em conseguir atender as demandas da sua populagdo. E essa “patologia
constitucional” acaba por transformar uma conduta que deveria ser exce¢do em regra
(TEIXEIRA, 2012).

Né&o se pode esquecer das importantes licbes de Abboud e Mendes (2019, p. 6), de
que os julgadores ndo séo, ou ndo deveriam ser, agentes transformadores da realidade, mas sim,
unicamente protetores do direito, de modo que podem agir, at¢ mesmo, de forma
contramajoritaria para tal. “Juizes asseguram as regras do jogo e a estabilidade democrética,
para assim possibilitar que a transformacdo da realidade opere nas instancias adequadas”. O
ativismo, como bem afirmam os autores, trata-se de um caminho mais curto, porém muito
perigoso para fazer valer um determinado ponto de vista politico, sem que se encontre 0

caminho imprevisivel e necessario do dissenso.
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2.4 Judicializacdo da politica

Como ja observado, alguns autores entendem que a judicializacdo da politica e o
ativismo judicial sdo semelhantes ou pelo menos similares. Mas a maioria dos estudiosos do
tema concordam que sdo fenbmenos bastante distintos. Streck (2011) é um dos juristas que
aponta a distingdo entre os dois e a importancia de diferencia-los. Para ele, enquanto o ativismo
€ um desvirtuamento na atuacdo do Judiciario, a judicializacdo da politica € um fenémeno
eventual; temporario, que vai de acordo com o contexto sociopolitico de cada pais.

Nesse mesmo sentido € o entendimento de Valle (2009) que ressalta que a
constitucionalizacdo do direito ap6s a segunda guerra mundial, as influéncias dos sistemas
norte-americano e europeu e a legitimacao dos direitos humanos foram os principais fatores
que contribuiram para a concretizacdo da judicializacdo da politica nos sistemas juridicos pelo
mundo. E esses acontecimentos fizeram com que houvesse uma maior interferéncia do Estado
na sociedade, por meio do Judiciario, em contraposicdo a inércia ou auséncia dos demais
Poderes.

Mas o conceito de judicializacdo da politica foi de fato incorporado na literatura a
partir principalmente da defini¢do conceitual difundida no artigo “Judicialization and the future
of politics and policy”, de Tate e Vallinder (1995), que foi publicado na obra The global
expansion of judicial power, também dos autores.

Eles definem a judicializacdo da politica em duas dimens@es: a) Um evento “mais
pungente” em que as decisdes normativas séo transferidas do Legislativo e/ou do Executivo
para o Judiciario, o que ocorre preponderantemente pelo controle de constitucionalidade. E
desse ponto de vista, 0s juizes ganham o protagonismo na producédo de politicas pablicas que
foram anteriormente feitas por 6rgéos dos outros dois Poderes; b) um evento “menos pungente”
em que os tribunais usam métodos préprios tanto de decisdo como de resolucdo de conflitos em
varios setores dos demais Poderes (TATE; VALLINDER, 1995).

Segundo esses expoentes autores do tema, Tate e Vallinder (1995), o primeiro
conceito desse fendmeno esté ligado a elaboracdo por juizes e tribunais de politicas publicas, o
gue faz com que acabem decidindo sobre questdes politicas, que eram a par de suas atividades.
E o0 segundo conceito esta relacionado aos procedimentos tipicamente juridicos em diversos
conceitos da vida politica que vém se expandindo.

Ja segundo Tassinari (2012), trata-se de fenbmeno circunstancial, uma vez que
ocorreu devido ao contexto de fortalecimento da jurisdicdo no pds-Segunda Guerra Mundial e

contingencial pois a agdo do J1ludiciario é devida especialmente por causa da omissdo ou inércia
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dos outros Poderes, o que faz com que este fendmeno seja mais que tudo, fruto de uma
conjuntura politico-social.

Com o principio da inafastabilidade da apreciacdo judicial passou a haver uma
obrigatoriedade em o Judiciario apreciar as demandas que Ihes sdo propostas. Além deste
motivo, ha vérios outros que explicam o fendmeno acima apontado. Segundo Nascimento
(2010, p. 60), a expansédo do Judiciéario:

[...] pode ser verificada nas grandes mudancas trazidas pela globalizacdo das
economias; na maior velocidade na distribuicdo da informacdo, seja dentro do
dominio do direito, seja fora dele; no grande aumento dos trabalhos e das atividades
juridicas no mundo; na ampliacdo do nimero de advogados e faculdades de direito;
na especializacdo exigida pela alta complexidade atingida pelas regulages juridicas;
na frequéncia dos processos litigiosos; no sensivel aumento do nimero de pessoas que
procura a justica comum; na ampliagdo da autoridade da esfera juridica nas
democracias recentes e em desenvolvimento; bem como na ampliacdo dos recursos
que hoje se pde a disposicao da atividade juridica.

Sobre esse tema, da multiplicacdo da judicializacdo de matérias legislativas, o
professor Santana (2021) alerta que a inacdo legislativa ndo é a Unica culpada, nem o Unico
fator de tenséo. Mas quando se leva toda e qualquer matéria, no fim das contas, para apreciacao
do Supremo Tribunal Federal, acaba por passar despercebido que a cada busca de socorro
judicial hd um chamamento a tutela sobre competéncia prépria, o que impde que o STF atue
pela previsdo constitucional expressa — art. 5%, inciso XXXV da CF/88 — e isso acaba por
fortalecer o ativismo judicial, que por muitas vezes rompe os limites da clausula de separacdo
dos Poderes da Republica.

Dessa forma, junto a expansdo do Judiciario, como visto, nos ultimos anos esse
aumento da judicializacdo da politica, teve por principais causas, segundo Tassinari (2012), o
dirigismo constitucional; o surgimento dos Tribunais Constitucionais na Europa; o aumento da
litigiosidade; o crescimento do acesso a justica; e a crise da democracia. Ela explica que tal
fendmeno emerge tanto de um contexto social em que os cidaddos exigem cada vez mais seus
direitos, como de um contexto politico em que os demais Poderes agem de forma omissa ou
desidiosa na implementacao desses mesmos direitos.

Ja para o atual ministro Barroso (2012), também sdo causas dessa expansdo: a) o
aumento da demanda por Justica no pais com a sua redemocratizacao; b) a constitucionalizago
recente, transferindo para o Estatuto Supremo matérias antes a cargo do processo politico
majoritario e da legislacéo ordinaria e; c) o sistema hibrido ou eclético — de controle incidental
ou difuso e abstrato ou concentrado, no qual quase todas as questdes moralmente relevantes ou

politicas podem ser levadas ao STF.
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Mas seriam apenas estas? Para Cittadino (2004), héa outras possiveis explicacdes
da atitude proativa do Poder Judiciério, como a normatizag&o de direitos, principalmente
coletivos e difusos; as transicdes pds autoritarias e a preocupacao em reforcar as instituicdes
de garantia do estado de direito; as inimeras investigacdes de casos de corrupcdo a envolver a
classe politica; discussdes a respeito de instituir algum tipo de Poder Judiciario internacional
ou transnacional e, ainda, a necessidade de discussdes doutrinarias e académicas voltadas para
a defesa de um compromisso entre Poder Judiciario e soberania popular.

Arguelhes e Ribeiro (2019, p. 4) trazem ainda dimensdes pouco exploradas a partir

de uma conjugacdo dos fatores institucionais e conjunturais da judicializacdo, quais sejam:

i) diferentes formas de acesso além das ADIs; ii) diversidade de atores coletivos e
individuais que podem acessar o STF (para além daqueles autorizados a ingressar com
ADIs); iii) a interagdo entre atores do campo ‘governista’ que acionam o tribunal para
superar conflitos internos as coalizfes politicas; e iv) convocacdo do STF para atuar
na dindmica do processo legislativo.

Diante de tantas possiveis causas do fenbmeno analisadas, Taylor e Ros (2008)
ainda colocam motivagdes um pouco menos observadas pelos estudiosos do assunto, mas
igualmente importantes. Para eles, os atores relevantes para judicializar a politica, também
podem ser motivados por taticas de oposi¢cdo; como um instrumento de governo ou até mesmo
arbitragem de conflitos de interesses.

Tais questBes sdo sérias e graves, porque como explicam Arguelhes e Ribeiro
podem ser usados para contestar “politicas que alteram regras e procedimentos que prejudicam
determinados interesses” ou ainda para que o STF seja acionado por meio de A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIS) para “superar impasses do processo legislativo ou anular normas
indesejadas pelo proprio governo” (ARGUELHES; RIBEIRO, 2019, p. 8). Além do mais, eles
alertam que ao inserir o Judiciario e em especial o STF como atores politicos, demonstra que a
elaboracdo e implementacdo de uma politica publica ndo é algo facil ou simples, mas ao
contrario, bastante complexo no Brasil.

Taylor (2007), ha anos ja alertava para o perigo do STF ser usado como meio para
interferir nos trabalhos legislativos com recursos que ndo as ADIs por atores oposicionistas que
visassem retardar a implementacdo de uma politica publica via STF.

Visto tais possiveis causas desse fenébmeno da Judicializagdo da Politica, um
argumento muito discutido pelos defensores da necessidade de uma atuagdo mais efetiva por
parte do Poder Judiciario € o fato de que nem a sociedade com seus fatos cotidianos e muito
menos o Direito sdo estaticos. I1sso faz com que haja a necessidade, segundo os adeptos dessa
vertente, de atitudes menos ortodoxas por parte dos juizes e representantes do Poder Judiciario.

Alexy (2001), um expoente do neoconstitucionalismo, tem o mérito de difundir a maxima da
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proporcionalidade, criada e desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Aleméo, com o fim de
resolver colisdo de direitos fundamentais, agregando a ela sua teoria da argumentacao.

Para Leal (2014), ndo é possivel interpretar e aplicar o Direito com base apenas no
rigor e formalismo do positivismo juridico, porquanto as decisbes sobre casos concretos
necessitam serem corrigidas através de argumentos éticos, morais e pragmaticos,
principalmente nos seguintes casos: a) existindo imprecisdo da linguagem do Direito; b)
havendo conflitos entre normas; c) na falta de normas juridicas que se subsumam perfeitamente
a casos de alta complexidade tematica; d) em casos especiais que demandem decisdes que
contrariem textualmente estatutos normativos.

J& quanto aos Poderes do Estado, o fato de serem independentes e harménicos entre
si, ndo implica que apenas o Judiciario deva interpretar e aplicar a Constituicdo. Cabe também
ao Executivo e ao Legislativo interpretar a Constitui¢do, a fimde cumprir a funcéo de freios e
contrapesos.

Como visto anteriormente, o Judiciario, notadamente o STF, tem esse papel
inerente de efetivacdo dos direitos fundamentais e outros interesses constitucionalmente
protegidos. Todavia, para que esses direitos e interesses sejam respeitados, muitas vezes as
demandas judiciais encontram-sepermeadas de questfes relativas a politicas publicas, cuja
resolucéo passa pelos outros Poderes.

Apesar desse papel constitucionalmente concedido ao STF de guardido e efetivador
dos Direitos Fundamentais, ndo se pode ignorar o fato de que hd uma grande ocorréncia do
amplo conjunto de atores que podem “convidar” o STF a participar do jogo politico, que podem
ser individuais ou coletivos, que revelam a forte descentralizacdo da dindmica politica
brasileira, uma vez que o préprio STF tem grande descentralizacdo decisoria, na qual se vé o0s
ministros com alto poder de decisao individualmente falando. Isso faz com gque possa acontecer
de as dindmicas de judicializacdo com relevante impacto no processo politico decisério serem
“alimentadas basicamente por parlamentares individuais interagindo com ministros
individuais” (ARGUELHES; RIBEIRO, 2019, p. 13).

Isso faz com que haja resultados finais contingentes, longe das regras das maiorias,
0 que prejudica sobremaneira o fendmeno da judicializacdo, uma vez que o transforma em um
processo muito imprevisivel. Taylor e Ros (2008) alertam para 0s muito possiveis usos de
diversos recursos pelos atores politicos ao STF, como por exemplo como arena ou ator de veto
e contestacdo de politicas publicas, como instrumento de coordenagdo de governo, como
mecanismo de sinalizacdo ou declaragdo das preferéncias dos atores politicos & opinido publica

e como arbitragem de interesses em conflito.
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Mas para além destes, ja existem estudos que mostram a tentativa de bloquear ou
alterar a dindmica do processo legislativo de outras formas, mudando o timing das decisdes
politicas com consequéncias importantes na negociacdo entre os interesses em disputa na
matéria considerada. 1sso obstrui 0 processo legislativo, mudando a forca dos atores politicos
envolvidos nele (HIROI; RENNO, 2014).

Embora haja todos esses perigos citados acima, do mesmo modo com que ocorre
com o fenbmeno do ativismo judicial, com a Judicializacdo da Politica, ha autores que a
entendem como algo benéfico a sociedade, enquanto outros a consideram algo danoso. Muitas
vezes pela confuséo que se faz entre esses dois fendmenos, os tratando como se fossem a mesma
coisa ou similares. Para Vianna et al. (1999), a “judicializagdo da politica” ¢ uma usurpagdo do
Poder Legislativo dos representantes do povo. Por seu turno, Barroso (2012, p. 24) explica que:
“Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo
sendo decididas por 6rgéos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo”.

Rodrigues (2008) afirma que esse fenbmeno é a contrapartida necessaria do
processo vivido no século XX, onde movimentos sociais de massa, partidos politicos e
organizagdes ndo governamentais surgiram e se multiplicaram, de modo que os ordenamentos
juridicos da maior parte dos Estados foram obrigados a acolher demandas das mais variadas,
nascidas de grupos que defendem interesses politicos, sociais e econdmicos.

Além do que, ndo se pode olvidar, o que Verbicaro (2019) elucida ao discorrer sobre
a funcédo politica do Poder Judiciario, em que afirma que é a partir da pratica das funcoes
instrumentais que os tribunais também realizam as func¢des politicas e simbdlicas, e esta
primeira provém do fato de os tribunais serem um dos 6rgdos de soberania do Estado, e néo
apenas interagirem com o sistema politico, mas serem parte integrante dele.

Dalari (1996) vai ainda mais longe ao afirmar que os juizes sdo inevitavelmente
politicos, e a consequéncia natural disso € interferir, de modo eficiente, na vida politica do
Estado, pois realizam atividade politica tanto por serem integrantes do aparato do Poder do
Estado que é uma sociedade politica, como pelo fato de aplicarem normas de direito, que sao
necessariamente politicas.

Diante de todo o exposto fica 0 questionamento: seria o ativismo judicial e a
judicializagdo da Politica a mesma coisa, ou fendmenos similares? Segundo Barroso (2012)
ambas sdo primas, mas nao tém as mesmas origens nem sdo gerados pelas mesmas causas.

Segundo ele, a judicializacdo da Politica no contexto brasileiro, ¢ uma consequéncia do modelo
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constitucional que se adotou, ou seja, o judiciario atua porque assim foi exigido, pois ndo ha
alternativas e ndo por vontade politica exercida de forma deliberada.

Ja o ativismo judicial, para o autor e ministro Barroso (2012), é uma escolha por
interpretar proativamente a Constituicdo expandindo o seu alcance e sentido e geralmente
ocorre quando acontece uma retracdo do Poder Legislativo. Esta ligado a uma atividade mais
intensa do Poder Judiciério na concretizacdo dos valores e fins constitucionais com maior
interferéncia na atuacdo dos demais Poderes.

Sendo assim, no presente capitulo, analisou-se a triparticdo dos Poderes tanto em
seu modelo tradicional, trazendo-se os precursores da ideia de um Poder tripartido, assim como
sua adocdo, evolucdo e manifestagéo recente no Brasil, chegando-se a concluséo que o modelo
engessado e bem definido de Montesquieu ja ndo se aplica no solo brasileiro, e que diante da
expansdo da atuacdo de um ou outro Poder, uma possibilidade que traria beneficios seria um
didlogo institucional em que os Poderes pudessem colaborar mais um com o outro, e ndo
competir entre si.

Falou-se também sobre o ativismo judicial e sobre a judicializacdo da politica,
discorrendo-se sobre seus conceitos, entendimentos e aplicacdes fora e dentro do Brasil. E pelo
exposto neste primeiro capitulo, compreende-se que € bem verdade, como visto, que com a
Constituicdo de 1988, e ainda mais com a Emenda Constitucional 45/2004, a quantidade de
processos com assuntos de cunho politicos e algumas vezes, bastante polémicos levados a
apreciacdo do Supremo Tribunal Federal vem aumentando vertiginosamente, e como
consequéncia direta, um aumento dos fenémenos da judicializacdo da politica e ativismo
judicial é percebido. O juiz tem deixado de ser mero pronunciador do querer legislativo apenas.

E veridico também, que tem se tido uma maior necessidade de protecdo dos direitos
fundamentais e dos valores constitucionais, e que muitas vezes o judiciario tem sido a Ultima
(e desesperada) tentativa dos cidadaos em ver suas questdes resolvidas. Além do que, o direito
ndo é estanque ou estatico e é diretamente influenciado pelas mudancas sociais no tempo.

E embora haja varios motivos concretos e validos para justificar a expansdo do
Judiciario, como os que Cittadino (2004) elencou, como a normatizacdo de direitos,
principalmente coletivos e difusos; as transi¢es pos autoritarias e a preocupacao em reforcar
as instituicOes de garantia do estado de direito; as inUmeras investigacdes de casos de corrupgéo
a envolver a classe politica; a concluséo, ndo € no sentido do ativismo judicial, ou melhor, a
expansdo da atuacdo do Poder Judiciario no Brasil, como um método de integracdo e

interpretacdo. Nao da forma que tem sido feito.
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Por fim, como defende Cittadino (2002), a ampliacdo da atuacdo do Poder
Judiciario pode ser algo positivo, desde que ndo seja incompativel com o regime politico
democratico, de modo que néo viole o equilibrio politico e seja compativel com a garantia dos
direitos dos cidaddos, assim como assegure a soberania popular.

Perspicaz é a constatacdo do professor Santana (2021), ao aduzir que a forga
determinante do constitucionalismo contemporaneo, ao contrario do que muitos pensam, ndo é
a limitacdo do Poder Politico por sua separacdo, nem na antiga concepcao de contrapesos, mas
sim na indispensabilidade de organizar uma sociedade plural que busca acima de tudo preservar
a dignidade da pessoa humana, mas ndo em seu sentido abstrato que apenas se embeleza por
formulacdes retdricas, ou formulagbes morais subjetivas que botem a seguranca juridica
assegurada pela Constituicdo em risco.

Mas, questdes como até que ponto pode o intérprete constitucional determinar e
orientar a adocdo de politicas publicas por parte do Poder Executivo (Ativismo Remédio), ou
incitar a atuacdo do Poder Legislativo, como por exemplo quando o fez com a aplicagdo do
efeito concretista ao Mandado de Injuncédo, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omisséo
continuam de pé e precisam ser refletidas e discutidas. Ademais, a atuacéo do Judiciario como
taticas de oposicdo, como um instrumento de governo ou até mesmo arbitragem de conflitos de
interesses como Taylor e da Ros (2008) alertaram séo reais e precisam ser vigiados.

Diante de tantos assuntos importantes e reflexdes pertinentes, resulta-se que a fim
de combater o ativismo judicial, é necessario que se combata a nocdo de discricionariedade
judicial em si, entendida aqui, neste capitulo, como recurso ilegitimo a vontade.

E essencial que se mude a mentalidade juridica imperante, que muitas vezes se
baseia em uma ideia de “bom ativismo” e em uma defesa que s6 pode restar de uma defesa
irrefletida da discricionariedade na administracdo da justica. Ao invés disto, deve-se colocar,
como pressuposto inquestionavel, que nenhum juiz tenha o direito de desconsiderar os textos
legais (ABBOUD; MENDES, 2019).

Com tantas divergéncias a respeito dos beneficios ou maleficios dos fenémenos do
ativismo judicial e da judicializacdo da Politica, assim como sob esse prisma de mudancga no
classico principio da Separacdo dos Poderes em que 0 Supremo Tribunal tem estado na mira de
tantos criticos e estudiosos do assunto que vem levantando questionamentos e analises do papel
do Judiciario no Brasil e de sua crescente atuacdo, frente aos acontecimentos mais recentes,
chega-se a necessidade de compreender o controle de constitucionalidade, com seu conceito,
tipologia, evolucéo historica, além de fazer uma comparagdo com o Mandado de Injuncéo,

assim como discorrer sobre 0 modo como ocorre o controle de constitucionalidade no Brasil.
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Importante também diferenciar o controle de constitucionalidade difuso do concentrado e o
controle abstrato do concreto, e enfatizar a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

0 que se fara no proximo capitulo.
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3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Antes de mais nada, ¢ necessario diferenciar as expressdes ‘jurisdi¢ao
constitucional” e “controle de constitucionalidade”. Enquanto a primeira refere-se a todas as
formas de aplicacdo da Constituicdo pelo Poder Judiciério, a segunda se refere exclusivamente
“ao juizo de congruéncia vertical entre a Constitui¢do e uma lei ou ato normativo” (ARAUJO;
NUNES JUNIOR, 2021, p. 35).

Feita esta observacdo, o melhor modo de compreender o controle de
constitucionalidade é olha-lo como um mecanismo utilizado para assegurar a supremacia da
Constituicdo e que é realizado pelo Poder Judiciario. A criacdo e consolidacdo dos primeiros
Tribunais Constitucionais pelo mundo se iniciou em 1950, sendo os precursores na Europa a
Alemanha (1951) e a Italia (1956). Nos anos seguintes foram surgindo outros, a exemplo do
Chipre (1960), da Turquia (1961), Grécia (1975), Espanha (1978) e Portugal (1982)
(BARROSO, 2005).

Para Tavares (2012, p. 203) o controle de constitucionalidade se define como:

Juizo relacional que procura estabelecer uma comparagdo valorativamente relevante
entre dois elementos, tendo como pardmetro a Constituicdo e como objeto a lei
(sentido amplissimo), os fatos do processo legislativo (regulamento procedimental)
ou a omisséo da fonte de producédo do direito.

E ainda, o instrumento de defesa, ou instrumentos juridicos capazes de eliminar as
violacbes da ordem constitucional ao pressupor a supremacia e rigidez constitucional
(PIOVESAN, 2003).

3.1 Definicdes e tipologia

Controle de Constitucionalidade trata-se, portanto, de perspectiva mais abrangente,
uma vez que nado inclui as consequéncias de tal controle. Rothenburg (2010, p. 95) inclui as
consequéncias (anulagdo, eliminagdo, afastamento, invalidade, suspenséo, neutralizagdo das
normas contrarias a Constituicdo) em sua conceituacdo. Para ele: “o controle de
constitucionalidade é a técnica juridica de neutralizagdo de atos juridicos [...] incompativeis, e
de conformacdo de atos juridicos compativeis com a Constitui¢do.”

E importante salientar, que este tema, controle de constitucionalidade, tio caro a
historia constitucional dos paises ao redor do mundo, sempre pressupfe a existéncia de uma
constituicdo rigida. Uma constituicdo é assim considerada quando além de ser escrita, é

protegida contra a legislacdo ordinaria, ou Seja, as normas constitucionais para serem
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modificadas necessitam de um procedimento formal e especial de revisdo, diferente do
procedimento de alteracdo das leis infraconstitucionais.

Além do que, em sistemas juridicos com constituicdes escritas € mais comum que
haja cortes superiores com o poder de controle de constitucionalidade. Marmor (2005), enumera
as cinco principais caracteristicas dos documentos constitucionais como sendo supremos (estao
acima de todas as outras formas de legislacdo), sdo longevos (pretendem ser uma forca por um
longo periodo), sdo rigidos (sdo mais dificeis de emendar que a legislacdo ordinaria
democratica), possuem conteddo moral (muitos aspectos das constituicdes envolvem problemas
morais) e possuem generalidade e abstragéo (pretendem ter muita aplicagéo geral e para todas
as esferas da vida publica).

Na pratica, atualmente, quase todas as constituicdes sdo consideradas rigidas e
escritas e isso tem como consequéncia a existéncia de um 6rgdo controlador e protetor da
normatividade constitucional contra possiveis atos normativos inconstitucionais (PEIXINHO,
2008).

O Supremo Tribunal Federal, é este 6rgdo controlador e protetor da normatividade
constitucional, pois exerce a guarda da Constituicdo e o controle de constitucionalidade. Além
de interpreta-la, obviamente, pois como explicam Marinoni e Mitidiero (2019), antes de aplica-
la deve-se interpreta-la. Assim, o STF d& unidade ao direito e orienta condutas mediante
precedentes. Para eles ainda, é por meio da aplicacdo do direito a espécie que o Supremo da
sentido a Constituicdo e controla a constitucionalidade das leis e dos atos normativos.

Marmor (2005) lembra ainda que, as autoridades encarregadas de interpretar a
constituicdo normalmente sdo providas de consideravel poder juridico, o que faz com que suas
decisbes sejam moralmente muito importantes, potencialmente bastante duradouras e com
poucas excec¢es. 1sso quer dizer que essas decisdes constitucionais normalmente sdo baseadas
em interpretacdo de normas muito abstratas e gerais que em geral foram aprovadas ha muito
tempo, por pessoas de geracdes distintas. E é especialmente essa tensdo entre o objetivo do
poder e a falta de limites o principal assunto da interpretacao constitucional.

Hodiernamente, explica o professor Peixinho (2008), existem trés sistemas de
controle de constitucionalidade que séo importantes conhecer e compreender. O primeiro deles
é 0 modelo que os Estados Unidos adotam, que executa o controle a posteriori, que € o por via
de excecdo, o0 que quer dizer que é aquele controle realizado pelo juiz no caso concreto no
ambito da sua jurisdi¢do. O principal a se lembrar sobre esse modelo é que a declaracdo da

inconstitucionalidade de uma lei por um juiz em um caso concreto ndo produz efeitos gerais,
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mas apenas para aquele caso especifico, ainda que a declaracdo tenha sido feita por tribunal
superior.

E isso acaba por possibilitar que uma lei inconstitucional entre em vigor, fique
produzindo efeitos por longo tempo até que um juiz a declare ilegitima. Nesse sistema, a Unica
possibilidade de os efeitos de uma declaracéo de inconstitucionalidade dada em uma sentenga
gerar efeitos gerais é se houver naquele determinado ordenamento juridico o principio stare
decisis, que € responsavel por conferir for¢a vinculante aos precedentes das jurisdicdes
superiores.

J& o0 segundo sistema é o modelo francés, que também é conhecido como modelo a
priori ou por via de agdo, que por assim ser é in abstrato. Esse tipo de controle impede que uma
lei inconstitucional entre em vigor. No entanto, isso ndo quer dizer que consiga assegurar
totalmente a conformidade das leis com a constituicao, pois os efeitos inconstitucionais de uma
lei que possivelmente possam acontecer nem sempre podem ser plenamente determinados e
mensurados 0S Seus impactos.

E o terceiro sistema enfim, é o que se visualiza em alguns paises da Europa, como
Italia, Espanha e Alemanha. Nesse modelo é feito um controle por via de excec¢do, ou seja, a
posteriori, e que, portanto, € exercido por um Tribunal Constitucional (in concreto). N&o
impede que uma lei inconstitucional entre em vigor, mas quando tem uma decisdo que declara
a inconstitucionalidade de uma lei, tem efeitos erga omnes, o que impossibilita que juizes de
instancias inferiores apliquem a lei (PEIXINHO, 2008).

Interessante ainda a ressalva que este professor faz, ao lembrar que o controle de
constitucionalidade que ¢ exercido por um tribunal ou Corte Constitucional ¢ uma “jurisdigao
politica”, o que segundo Duverger (1996, p. 196) significa dizer que tem duas competéncias:
“tem as fungdes de um juiz, mas intervém em matérias politicas e em objetivos politicos”.

No Brasil, 0 modelo adotado € nitidamente inspirado no modelo norte-americano.
Assim como é clara a inspira¢cdo na Suprema Corte deste pais para a criagdo do nosso Supremo
Tribunal Federal. Considerando a classificacdo tradicional, o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro era em seus primérdios difuso e de controle posterior da lei. Ou
ainda de controle preventivo e controle repressivo.

O controle preventivo, como 0 proprio nome antecipa, € aquele em que se previne
a insercdo de uma norma inconstitucional no ordenamento juridico e pode ocorrer tanto antes
guanto durante o processo legislativo. A ideia que estad por traz desse tipo de controle é o
pressuposto de que a elaboragdo da norma é composta por diversos agentes publicos e estes

devem antever e preocupar-se em buscar impedir a existéncia de uma futura incongruéncia
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sistémica, ainda no periodo de elaboracao das leis, com o objetivo de preservar a Constituicéo.
Nesse caso, no proprio exercicio da iniciativa legislativa, aqueles que possuem o poder de
deflagrar o processo tém por dever analisar a regularidade dos projetos, sempre buscando
concilia-los com o texto constitucional (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2021).

O projeto entdo é submetido as Comissdes Legislativas que verificam a adequacgao
do projeto de lei & Constituicdo tanto ao que se refere aos aspectos formais, como no contetdo.
Lancam parecer e ja na fase final do processo legislativo designa ao Presidente da Republica
duas alternativas, a san¢do ou o veto, sob duas fundamentages, quais sejam contrariedade ao
interesse plblico ou inconstitucionalidade do projeto.* Vale apenas a ressalva aqui, de que este
veto possui qualidade relativa, podendo ser derrubado pela maioria absoluta do Poder
Legislativo. Somente se passar por todas essas etapas, 0 projeto vai para promulgacdo e
publicacdo e a fase preventiva enfim se encerra (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2021).

Araljo e Nunes Junior (2021) citam que, j& o controle repressivo é realizado junto
ao Poder Judiciério, apesar desta regra nao ser absoluta por forga do que preconiza o art. 49, V
da CF/88.° A sustagio pelo Congresso Nacional pode ocorrer em casos excepcionais como por
exemplo quando se exorbita do poder regulamentar ou dos limites de delegacédo legislativa,
violando as disposi¢des constitucionais, ou ainda quando o Poder Executivo no que tange a
aplicacdo de uma norma inconstitucional se recusa a fazé-lo. No entanto a regra é que o controle
repressivo ocorra pela via judicial.

Este controle por via judicial pode ocorrer de duas formas: a difusa, também
conhecida como indireta, de excecdo ou de defesa, que nada mais ¢ que “a arguicdo de
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo dentro de um processo judicial comum”. Ou
ainda em forma de controle abstrato que se caracteriza pela “existéncia de uma agdo cujo
proposito Unico e exclusivo seja a declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma”
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2021, p. 42).

Como pode se perceber, portanto, ao observar a teoria contemporanea da separacéo
dos Poderes, ndo se comporta mais a atua¢ao do juiz como uma atividade mecanica, neutra e
distante do espago politico. Principalmente em decorréncia das mudancas do Estado de Bem-
Estar Social, o Poder Judiciario assumiu novo papel enquanto instituicdo ampliando seu leque

de atuacdes diante da sociedade.

* Art. 66, § 1° da CF/88 (BRASIL, [2020]).

5 “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
[-]
V - Sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacdo legislativa.” (BRASIL, [2020], ndo paginado).
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Historicamente, viu-se que desde o Brasil colonial, o Judiciario era tido como uma
instituicdo de tracos majoritariamente inquisitérios forjada pelo Estado portugués advindo das
raizes culturais adquiridas pela Contrarreforma, com um sistema de prazos, recursos e
instancias extremamente burocratico. Essa instituicdo, funcionalmente falando, foi criada,
como Vvisto anteriormente, para exercer as fungdes simbdlicas, instrumentais e politicas, mas
isso, fundada em uma sociedade estavel e com uma distribuicdo de renda no minimo
razoavelmente equitativa e com um sistema legal integrado e possuidor de normas univocas,
padronizadoras e hierarquizadas.

Nesse sentido, os conflitos juridicos seriam, resumidamente, interindividuais e a
intervencdo judicial ocorreria sob a violagdo de um direito substantivo sob o pleito apenas dos
lesados. No entanto, com a imensa complexificacdo da sociedade contemporanea no Brasil,
esse modelo passou a ser obsoleto e inapropriado, uma vez que a praxis juridica ndo consegue
mais fazer jus as demandas de massa cada vez mais abundantes nas cortes brasileiras
(VERBICARO, 2019).

Com essas mudancas, e a necessidade de estabelecer o adequado equilibrio entre os
Poderes, o mecanismo de controle de constitucionalidade foi instituido para que o Poder
Judiciario pudesse participar legitimamente de discussdes juridico-politicas. E a exemplo disso
a Constituicdo brasileira de 1988 adotou os j& mencionados controle de Constitucionalidade
concentrado e difuso (BARROSO, 2016).

Importante mencionar ainda que a inconstitucionalidade pode ocorrer por acéo ou
por omissdo. A primeira ocorre quando ha um comportamento ativo; uma acdo violadora e
contraria a Constitui¢do. “Resume-se na conduta positiva incompativel com os principios
constitucionalmente assegurados” (PIOVESAN, 2003, p. 87), e pode ser inconstitucionalidade
no aspecto formal ou material, ou seja, pode ser resultado de desrespeito ao contetudo contido
na Constituicdo ou ainda do processo de producdo normativa prevista na Carta Magna.

Deste modo, a inconstitucionalidade por acdo esta relacionada com o principio da
compatibilidade vertical das normas, que decorre do principio da supremacia da Constituicdo
da Republica, o que significa dizer que implica na incompatibilidade entre uma norma de
escaldo inferior e a norma de escaldo superior, que tem por solucdo a prevaléncia da norma
superior. E isso resulta na norma juridica inferior invalidada, pois a inconstitucionalidade por
acao opera no plano da validade juridica, e consequentemente eliminada do sistema juridico.
Com isso, busca-se proteger o Estado de Direito, limitando 0s abusos e excessos no exercicio
do poder (PIOVESAN, 2003).
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Jé& a inconstitucionalidade por omissédo € inconstitucionalidade negativa, resultado
de abstencdo, siléncio ou inércia do poder politico que deixou de praticar algum ato exigido
pela Carta Politica. Desta forma, subentende-se que s6 ha omissdo quando havia o dever regido
pela Constituicdo de agir. Caracteriza-se, portanto, pela caréncia de medidas legislativas, pela
auséncia de medidas politicas ou de governo e pela inexisténcia de implementacdo de medidas
administrativas, tanto de atos da administracdo publica, quanto medidas de natureza
regulamentar.

Nesta pesquisa em especial, se deterdA a atencdo na omissdo legislativa
inconstitucional, posto que é o objeto central desta investigacdo. E a omissdo legislativa,
juridico-constitucionalmente relevante, nas palavras de Piovesan (2003, p. 91), existe quando:

O legislador ndo cumpre o dever constitucional de emanar normas, destinadas a atuar
as imposig¢des constitucionais permanentes e concretas. Isto significa que o legislador
violou, por ato omissivo, 0 dever de atuar concretamente, imposto pelas normas
constitucionais. Logo, o conceito de omissdo aponta a ndo fazer aquilo a que de forma
concreta e explicita estava constitucionalmente obrigado.

Dessa forma, a caracterizagdo da omissao legislativa inconstitucional e seu controle
acarreta uma inversdo positiva no raciocinio juridico tradicional. Anteriormente, 0s vicios eram
devidos as normas constitucionais ndo autoexecutaveis, que dependiam de legislacdo. No
entanto, com o surgimento da inconstitucionalidade por omissdo, a dificuldade se desloca para
a esfera da legislacao, o que quer dizer que se torna sujeito de inconstitucionalidade a omissédo
dos Poderes Publicos, todas as vezes que embaragam a efetividade de preceito constitucional.

Essa dtica se compatibiliza com os principios da supremacia e da hierarquia da
Constituicao, visto que é atribuida maior relevancia a esta do que a lei, como ja explicado
anteriormente. 1sso expressa um rompimento com a antiga visao que concedia maior relevancia
a omissdo dos Poderes Constituidos do que & agdo do Poder Constituinte (PIOVESAN, 2003).

Essa questdo é especialmente delicada, pois como lembra Piovesan (2003), esse
tipo de inconstitucionalidade esta no estreito liame entre a discricionariedade do legislador e
seu dever de legislar em determinadas hipoteses.

Outra questéo igualmente importante, € 0 momento em que o siléncio legislativo é
considerado como inconstitucional. Segundo Piovesan (2003, p. 94), isso acontece quando o
ndo fazer ndao aconteca em “tempo util”, o que remete a duas possibilidades: “a) ha a fixagdo de
prazo pela propria Constitui¢do; b) ndo ha prazo fixado pela Constitui¢do”.

No primeiro caso s0 ha inconstitucionalidade por omissdo quando terminado o
referido prazo, sem, obviamente, a adogé@o das medidas necessarias. Ou seja, se ainda estiver
dentro do prazo concedido pela Lei Maior, ainda que haja a inércia, ndo se podera configura-la

formalmente, pois a propria Constituicdo demarca um prazo razoavel para que as providéncias
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cabiveis sejam tomadas. Todavia, basta que 0 prazo venha a se exaurir, sem as exigidas
providéncias, que a omisséo resta configurada como inconstitucionalidade.

Ja na segunda hipotese, quando ndo héa prazo fixado pela Constitui¢do, no caso de
omissdo do 6rgdo competente, deve-se questionar qual seria o prazo razoavel para a adesao da
medida. E isso envolve fatores sociais, historicos e valorativos que devem ser levados em
consideracdo. Desta forma, analisando tais critérios, se chegar-se a concluséo de que ao longo
do prazo decorrido, ndo s6 se podia, como devia ser emitido, restara configurada a
inconstitucionalidade por omissdo (PIOVESAN, 2003).

Deve-se ainda fazer-se a consideragédo de que quando se tratar de garantias e direitos
fundamentais, ha de se diminuir a tolerancia para este prazo, devido a necessidade de
observancia do principio da imediata aplicabilidade das normas que definem direitos e garantias
fundamentais, que também foi inédito na histéria brasileira.

Segundo interpretacdo teleoldgica do texto, este principio, independente da
topografia constitucional, se expande por todo o texto constitucional, e ndo apenas o art. 5°.
Tudo isto para que se viabilize a forca vinculante dos direitos fundamentais (PIOVESAN,
2003).

Desse modo, Piovesan (2003), ainda cita que os direitos fundamentais passaram a
dispor de forca vinculante, o que acabou por tornar inquestionavel a grande discricionariedade
dos Poderes Publicos quando véo aplicar e cumprir a Constituicdo, em especial os dispositivos
pertinentes aos direitos e garantias fundamentais.

Retornando ao que se refere a objetivacdo do controle difuso, como o ministro e
professor Mendes (2008, p. 21) explica, € visivel a aproximacao desses dois modelos basicos
de controle:

Embora o novo texto da Constituicdo tenha preservado o modelo ‘incidental’ ou
‘difuso’, é visivel a aproximacdo ou convergéncia dos dois modelos béasicos de
controle, a partir de referéncias procedimentais e pragmaticas desenvolvidas (ou em
desenvolvimento) pelo Direito Constitucional brasileiro.

Para entender como e porgue isso aconteceu, € necessario acompanhar o historico
de como se deu a evolugdo do controle de constitucionalidade no Brasil, e € isso que se fard no

préximo topico.

3.2 Histérico
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Embora ndo tenha sido o inventor da ideia de controle de constitucionalidade, foi
apenas com a sentenca do caso Marbury v. Madison,® que teve como presidente da Suprema
Corte norte-americana, John Marshall, que o controle de constitucionalidade de leis foi
inaugurado na préatica. Apenas ai, em 1803, foi a primeira vez em que o Poder Judiciario se
declarou competente para analisar e julgar a constitucionalidade das leis ou de atos dos Poderes
politicos (SILVA, 2009).

Este caso tratava sobre a validade da lei federal de organizacdo judiciaria dos
Estados Unidos em 1789 que concedia a época, competéncia a Suprema Corte que ndo havia
Ihe sido conferida pela Constituicdo. Em virtude do principio vinculativo que os norte-
americanos herdaram do sistema britanico, este precedente se tornou obrigatorio para todos 0s
tribunais, além da prépria Suprema Corte (SLAIBI FILHO, 2002).

O professor Slaibi Filho (2002, p. 287) explica porque esse caso foi tdo importante

para as questdes de controle de constitucionalidade:

O que deu notoriedade a tal reconhecimento foi o sistema do stare decisis que, de um
lado, tornou obrigatério o precedente para todos os 6rgdos judiciais e, de outro,
permitiu que a mais Alta Corte criasse o precedente de carrear para si e para 0s demais
tribunais a atribuicdo de expressar o significado da Lei Maior, através do seu poder
de verificar a compatibilidade das leis em face da Constitui¢éo, ou dos atos dos demais
ramos do Poder (Legislativo e Executivo) em face da Paramount Law.

Slaibi Filho (2002) explica ainda que depois desse precedente, com o passar do
tempo, a Suprema Corte foi ganhando tamanho poder que passou ndo apenas a verificar a
compatibilidade formal da lei em face da Constituicdo, como também os aspectos materiais.
Com isso os ministros da Suprema Corte chegaram a deixar de aplicar leis que entenderam
contrarias aos principios implicitos que se extraem do texto da Lei maior. Isso acabou por fazer
com que eles mais que dissessem o significado das coisas, agissem como verdadeiros
constituintes, dizendo qual a norma de conduta que predominaria sobre as demais pelo carater
de supremacia imanente & Constituigao.

Mas foi na figura de Hans Kelsen, que a ideia de um tribunal especificamente
encarregado desse controle e monopolizador das decisdes de inconstitucionalidade ganhou
vida (foi o principal defensor de um tribunal constitucional como guardido da Constitui¢éo).
Foi através destes importantes nomes que esta ideia perdurou no tempo (SILVA, 2009).

Sob a justificativa de garantir e proteger direitos individuais da politica e contra
maiorias circunstanciais, que o controle de constitucionalidade de atos politicos foi ganhando

ao longo do tempo legitimidade e aceitacdo. Portanto, segundo Silva (2009), o controle de

& Cf. Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), segundo Silva (2009).
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constitucionalidade como se apresenta hoje, € uma ideia com dupla paternidade. Com Marshall,
a ideia de controle de constitucionalidade é colocada em prética, enquanto que com Kelsen a
ideia de um tribunal encarregado especificamente por esse controle e que possui 0 monopélio
das decis@es de inconstitucionalidade ganha vida.

No Brasil — no regime constitucional do periodo imperial — a Constituicdo de 1824
dava expressamente as fungdes de “fazer leis, interpreta-las, suspender e revogé-las” ao Poder
Legislativo (Art. 15, n° 8) e também de “velar na guarda da Constituicao” (Art. 15, n° 9). Mas
a diferenca é que a época o Brasil ndo tinha de fato uma triparticao classica de Poderes, e sim
uma “tetraparti¢do” em que havia o Poder Moderador, que era encarregado de inspecionar 0s
demais Poderes, uma vez que estava acima deles (CARVALHO; SILVA, 2016).

Desta forma, obviamente, como afirma Bittencourt (1997), a fiscalizacdo do Poder
Legislativo ndo poderia ser feita pelo Judiciario, pois ja era realizada pelo Poder Moderador.

Apb6s esse periodo, na Republica Velha, o modelo de controle de
constitucionalidade brasileiro foi inspirado no modelo norte-americano, e surgiu no pais com a
Proclamacdo da Republica, antes mesmo da Promulgacdo da Constituicdo de 1891, pelo
Decreto n° 848/1890 em que ja se previa a legitimidade e competéncia dos juizes para deixar
de aplicar leis entendidas como inconstitucionais.

Do mesmo modo, inspirado na Suprema Corte dos Estados Unidos, foi criado o
Supremo Tribunal Federal. E pela classificacdo tradicional o controle brasileiro nos seus
primoérdios era um sistema “difuso” e de controle “posterior” da lei (SILVA, 2009).

A lei Fundamental desse periodo previa a possibilidade de o STF analisar e julgar
quando os demais tribunais questionassem a validade ou a aplicacdo de leis e tratados que
fossem contra a Constituicdo. Porém, no inicio dessa fase 0s juizes e mesmo 0s ministros do
STF hesitavam e até mesmo evitavam exercer o controle a que tinham competéncia para fazer,
pois muitas vezes era visto como uma afronta a separacdo de Poderes e uma invasao na esfera
reservada a politica.

Para sobrepujar isso, foi essencial a época o trabalho dos juristas Rui Barbosa, em
Habeas Corpus (HC) que questionavam medidas tomadas sob constantes estados de sitio
decretados durante a Primeira Republica (como os HCs 300 e 1063) e ainda mais da atua¢ao do
Ministro Pedro Lessa no Supremo Tribunal Federal” (SILVA, 2009).

No entanto, como explica o professor Slaib, apesar de na Republica Velha ter sido

inserido o controle de constitucionalidade baseado no modelo estadunidense de organizagéo do

7 Cf.; Habeas Corpus 3.527.
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Poder, esse controle foi bastante restrito ou quase inexistente, uma vez que 0s juizes estavam
acostumados com o sistema do Civil Law, assim como pelo fato de ndo haver aquela época 0s
instrumentos juridicos necessarios para dar efetividade de tais fungdes (SLAIBI FILHO, 2002).

De modo bastante resumido, apds a consolidacdo da competéncia judicial para
controlar a constitucionalizacdo das leis no Brasil, seguiu-se uma fase de concentracdo no
sistema brasileiro. Em 1934, limitado aos casos de intervencéo federal, foi criada a primeira
forma de acdo direta de constitucionalidade. Mas a Constituigdo deixou claro que era “vedado
ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas” (CARVALHO; SILVA,
2016, p. 4).

Assim, nesse periodo, foram introduzidos mecanismos de intervencdo a serem
efetivados por meio de processos judiciais perante o STF para proteger principios
constitucionais, que mais tarde ficaram conhecidos como principios constitucionais sensiveis,
além de ter passado a ser possivel a intervencdo material em casos de descumprimento de
decis6es judiciais (SLAIBI FILHO, 2002).

Na constituicdo de 1937, com seu carater autoritario e centralizador, e enquanto ela
perdurou, ndo houve controle de constitucionalidade das leis, inclusive porque durante esse
periodo ndo foram eleitos representantes do Legislativo e o chefe do Executivo era autorizado
a dispor sobre todas as matérias, incluindo emendas constitucionais, uma vez que essa figura,
o0 presidente da Republica, ganhou demasiado relevo (SLAIBI FILHO, 2002).

Ja em 1965 foi criada a figura da representacdo de inconstitucionalidade, que era
uma possibilidade de acessar o STF de forma direta para decidir abstratamente a
constitucionalidade de uma lei (ou seja, foi instituido o controle abstrato de constitucionalidade
no Brasil). Houve uma mudanca na prética do Supremo Tribunal. No entanto, um 6bice era a
restrita competéncia para sua propositura, limitada ao procurador geral da Republica.

Foi quando em 1977, pela primeira e Unica vez na historia do Poder Judiciario até
entdo, com a Representacdo de Inconstitucionalidade n°® 933, o Supremo Tribunal Federal
ultrapassou o seu carater de 6rgéo jurisdicional para alcancar o patamar legislativo, o que levou
no mesmo ano a propositura da Emenda Constitucional n® 7/77, conforme explica o professor
Slaibi Filho (2002, p. 307):

A Emenda Constitucional n® 7/77 ndo sé respaldou o precedente ao conceder
formalmente ao Supremo Tribunal Federal o poder de processar € julgar o pedido de
medida cautelar nas representac@es oferecidas pelo Procurador-Geral da Republica,
como a funcdo, tipicamente legislativa, de proceder a interpretacdo de lei ou ato
normativo federal ou estadual.

Trata-se de medida importante, apesar de por razdes histéricas o Supremo Tribunal

tenha processado pouquissimas representacdes para interpretagéo.
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Com a promulgacdo da Constituicdo Cidadd — a Constituicdo de 1988, vérias
alteragcbes ao modelo brasileiro ocorreram, sempre no sentido de empoderar 0 Supremo
Tribunal Federal. A acdo direta de inconstitucionalidade — com um rol bem maior de
legitimados para sua propositura — assim como a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, 0 mandado de injuncdo e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
foram expressamente prelecionados na Carta Magna. Por meio da Emenda Constitucional n® 3
de 1993 foi criada a acdo declaratdria de constitucionalidade.

Com a preocupacao de dar efetividade aos seus preceitos, a Constituicdo de 1988,
se inspirou na Constituicdo portuguesa e introduziu mecanismos juridicos até entdo nunca
adotados no Brasil, voltados para o controle de inconstitucionalidade por omisséo. Criou-se 0
Mandado de Injuncdo e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao (PIOVESAN,
2003).

Vale ressaltar que ha um quesito dificultador porque a Carta de 1988 é dirigente e
aberta, o que significa dizer que possui um consideravel universo de normas constitucionais
gue ndo possuem aplicabilidade imediata. Apesar disto, assevera-se que a inconstitucionalidade
por omissdo é consequéncia direta do perfil da Constituicdo de 1988, enquanto Constituicao
Dirigente, e como tal exige a vinculagdo dos Poderes Publicos a sua realizac¢éo. E o controle da
inconstitucionalidade corresponde a propria garantia da constitucionalidade.

As leis 9.868 e 9.882 de 1999 regularam toda a parte procedimental do processo de
controle de constitucionalidade do pais, e tudo isso com uma clara tendéncia “concentradora”
no STF, sendo que essa primeira lei deu aos procedimentos das ADIs e das Ac¢des Declaratérias
de Constitucionalidade (ADCs) nitido caréater legislativo (SLAIBI FILHO, 2002).

E em 2004, por fim, a Emenda Constitucional n° 45 criou a Simula Vinculante,
bem como passou a exigir a comprovacdo de repercussdo geral para que 0S recursos
extraordinarios fossem admitidos junto ao Supremo (SILVA, 2009). O STF, cada vez mais,
procura e usa mecanismos para centralizar as decisdes acerca da constitucionalidade das leis, e

o legislador parece acompanhar esta posicdo, como explica o professor Pinto (2010, p. 47):

[...] como demonstram modificacdes como a criacdo da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, em 1993, a previsdo legal e constitucional do efeito vinculante
das decisOes proferidas em ADC e ADIn (art. 102, § 2°, a partir da EC 45/2004 e Lei
n°®9.868/1999) e mesmo em ADPF (Lei n° 9.882/1999), a introducdo de mecanismos
como a repercussdo geral do recurso extraordinario e a simula vinculante (EC
45/2004) e a ampliagdo da utilizacdo da reclamacdo, ligada a aceitacdo da
transcendéncia dos motivos determinantes de uma decisdo proferida em sede de
fiscalizacdo abstrata.

No entanto, no inicio dessa era de mudancas pds CF/88 o STF ndo se estabilizou

logo de pronto como um 6rgédo de impacto politico significativo, e isso se deveu, especula-se,
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pela instabilidade institucional do pais, que ocasionou vérias quebras de ordem constitucional
(CARVALHO; SILVA, 2016).

A realidade brasileira, contraditoria e conflitiva, infelizmente se caracteriza por
situacOes de extrema pobreza que negam o principio da igualdade, e como Verbicario (2019)
relembra, torna o modelo brasileiro, incompativel com um modelo de judiciario individualista
e impossibilita 0 acesso de parcelas importantes da populacgdo, o que sem diavida, compromete
a efetividade dos direitos fundamentais.

Mas com o advento da CF de 1988, vem havendo um amplo espectro de
movimentos sociais que buscam alargar esse acesso dos segmentos marginalizados e pobres da
populacdo a Justica. E isso acabou por propiciar diversas demandas judiciais para o
reconhecimento de novos direitos sociais (como salde, moradia etc.) o que ocasionou, 0 ja
mencionado vertiginoso aumento da litigiosidade, e por consequéncia isto também ocorre
quanto as a¢des do controle de constitucionalidade.

No entanto, 0 que se presencia quanto a este assunto de controle de
constitucionalidade no Brasil é historia viva e por isso mesmo ndo se pode narrar um desfecho
ou conclusdo absoluta, pois o impressionante fluxo da realidade social e politica sobre as

normas juridicas continua.

3.3 Controle Difuso X Concentrado e Controle abstrato X concreto de Constitucionalidade

Dente os diversos parametros sob os quais se pode classificar um sistema de
controle de constitucionalidade, decidiu-se mencionar, sem o escopo de desejar exaurir o tema,
devido aos varios outros assuntos que precisam ser tratados neste trabalho, os critérios “niimero
de fiscais da constitucionalidade” (controle difuso e concentrado) e quanto ao “tipo de
fiscalizagdo” (abstrato e concreto), conforme a classificagdo trazida pelos professores Dimoulis
e Lunardi (2019).

No sistema difuso ou universal, a fiscalizagdo da Constituicdo é feita por todos os
Orgdos judiciais do ordenamento, cada érgdo do Judiciario realizando o controle em seus
ambitos de competéncias, por isso 0 nome “universal”. Ja 0 sistema concentrado tem por
caracteristica possuir uma Corte Constitucional que decide, em ultima analise, sobre as
alegacdes de inconstitucionalidade, concentrando essa competéncia.

Hé ainda o sistema misto, também chamado de hibrido, em que “o Tribunal
Supremo decide de forma concentrada sobre a constitucionalidade de leis, mas isso ndo impede

que qualquer juiz possa realizar o controle de maneira difusa.” O Brasil se encaixa nesta tltima



57

definicdo, ou seja, como possuindo um sistema misto ou hibrido (DIMOULIS; LUNARDI,
2019, p. 102).

Embora néo se gqueira neste momento aprofundar as considerac6es sobre o controle
difuso, & mister expor o essencial sobre a objetivacdo desse tipo de controle de
constitucionalidade. Essa mudanca ocorreu, principalmente com a Emenda n® 45/ 2004,
responsavel pela reforma do Judiciério, que além de trazer diversas inovagdes para o controle
abstrato (que serdo mais a frente explicitadas), trouxe novas caracteristicas para 0 Recurso
Extraordinario. E umas das principais mudancas referentes aos REs foi o visivel prestigio dado
as decisdes plenarias proferidas em controle difuso (DIDIER JUNIOR, 2007).

O que tem ocorrido na préatica forense é que quando um recurso chega ao STF em
sede de Recurso Extraordinario, ele continua sendo controle difuso/ incidental. Mas a ideia de
gue a decisdo atinge apenas as partes do processo tem sido mitigada apos a fixacdo do
entendimento de que depois de o Supremo ter declarado a inconstitucionalidade de uma lei,
pela via incidental, ficam os demais tribunais dispensados de aplicar o art. 97 da CF (reserva
do plenério), podendo nesse caso especifico, a inconstitucionalidade de lei ser reconhecida
pelos orgdos fracionarios de qualquer tribunal (MARINONI, 2006).

Além do que, este mesmo autor, nos esclarece que, recentemente foi reconhecida a
tese de que as decisdes tomadas em Recurso Extraordinario — em controle incidental — com
decisdo proferida pelo Plenario do STF, gozam de efeito vinculante em relacdo aos demais
Orgdos do Poder Judiciario e da Administracdo.

Somado a isso, veio a aceitacdo por parte do STF da participacdo do amicus curiae
em sede de controle difuso, a modulagdo dos efeitos (indicacdo do limite temporal da eficacia
de suas decisGes e a dispensa de prequestionamento (requisito que impde que a matéria
constitucional tenha sido suscitada em instancia inferior) nos recursos extraordinarios para
apreciacdo de matéria de relevancia constitucional.

Quanto a repercussdo geral por amostragem (que é quando ha diversos recursos
com exatamente a mesma matéria de fundo), o Tribunal provocado remetera ao STF um ou
mais recursos, determinando o sobrestamento dos demais, nos termos do art. 543-B, 8 1°
(DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2007); tudo admitindo essa nova tendéncia de objetivacio deste
processo constitucional (DEOCLECIANO; SOUSA, 2009).

Marinoni e Mitidiero (2019, p. 59) explicam que o que permite o Supremo Tribunal
Federal “selecionar” os casos em que deve intervir, ou seja, quais recursos extraordinarios
devem admitir ou ndo, € justamente o critério teleolégico, por meio da exigéncia da

demonstracdo da repercussao geral da questdo constitucional.
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Para eles o que importa para a legitimacdo da abertura da cognicdo do Supremo
Tribunal Federal é: “o impacto que pode advir, a partir do julgamento do recurso, para a ordem
juridica como um todo”. Segundo eles ainda, é por esta razdo que 0 Supremo ndo encontra
limites na analise das questbes de fato, estando legitimado para analisa-las, pois o limite esta
na valoracdo da prova dos autos, pois interessa apenas ao caso concreto e as partes, ndo
contribuindo para a promocdao da unidade do Direito.

No entanto, o professor Pedron (2012) alerta que, em especial esse instituto da
repercussao geral € bastante perigoso, pois entender que o STF nédo vai mais zelar por toda a
Constituicdo, mas apenas pelas normas e situagfes que julgar como importantes, parece
esquecer a dogmatica de que assim estaria criando uma distin¢ao hierarquica entre as préprias
normas constitucionais, e o proprio Supremo é quem decidiria quais sdo mais importantes, uma
vez que sua violacao justifica a intervencdo processual do Tribunal. Ja outras leses a CF seriam
de “segunda ordem” e toleradas pelo STF.

E necessario um adendo para uma melhor explicagio do que vem a ser a repercussio
geral, que foi introduzida no direito brasileiro pela Emenda Constitucional n°® 45/04, e foi
regulada a posteriori pela Leil1.418/2006. Mas s6 p6de ser aplicada com a entrada em vigor
da ER n. 21/07, em 3 de maio de 2007, mais de dois anos depois da sua criagdo. Trata-se de
mais um requisito de admissibilidade do recurso extraordinario e é um vetor importante que
merece detalhamento, porque traz elementos do processo objetivo no recurso extraordinario.

A partir da data acima mencionada, 3 de maio de 2007, todos 0s recursos
extraordinarios tiveram que passar a conter uma preliminar de repercussao geral, em que a parte
autora tem de convencer o STF da existéncia de “questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa” (art.
543-A, § 1°do antigo Codigo de Processo Civil (CPC) e art. 1035, § 5° do novo CPC) (BRASIL,
1973, 2015a, ndo paginado).

Com a repercussdo geral o STF passou a selecionar para julgamento apenas
questdes constitucionais relevantes e abrangentes. Segundo Paiva (2008), este instituto foi
criado com o principal objetivo de firmar o STF como Corte Constitucional e ndo mais mera
instancia recursal. Outro objetivo, defende a autora, € a diminui¢do da quantidade de processos
que chegam a analise do Supremo em sede de Recurso Extraordinario, colaborando para a
eficiéncia e celeridade da prestagéo jurisdicional.

Além disso colabora no controle de constitucionalidade, sendo um importante
mecanismo para tal, pois apesar de ndo ser o Gnico, o Recurso Extraordinario é o principal meio

de exercicio do controle de constitucionalidade difuso, uma vez que € por meio dele que se tem
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maior acesso ao STF. Isso, como dito anteriormente, causa uma objetivacdo no controle de
constitucionalidade concreto, pois a exigéncia de demonstracao de questdes que ultrapassem os
interesses das partes acaba por induzir a uma “identificacdo automatica com o controle abstrato
de constitucionalidade, por se tratar de uma caracteristica propria do processo objetivo”
(PAIVA, 2008, p. 50).

Desse modo, o Recurso Extraordinario deixou de ter um carater marcadamente
subjetivo, de defesa do interesse das partes, e de ser caracteristicamente pertencente ao controle
difuso, para passar a ter a funcdo de defesa da ordem constitucional objetiva, sob a alegacéo de
concretizacdo do principio da forca normativa da Constituicao.

Outro fator interessante deste instituto é que da forma como foi idealizado,
pressupde-se uma presuncdo de repercussao geral em todos 0s recursos extraordinarios, pois,
ainda que a minoria dos ministros seja a favor, o recurso serd admitido e julgado. 1sso acontece,
pois 0 8§3° ao art. 102 da Constituicdo preleciona que o recurso s6 pode ser rejeitado pela
auséncia de repercussdao geral como resultado do voto de pelo menos dois tercos dos seus
membros. Além disso, o0 §2° do art. 543-A do CPC ja prevé a presuncao de repercussao geral
“sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do
Tribunal” (PAIVA, 2008, p. 53).

Para o professor Pedron (2012), essa ideia, em que o controle de constitucionalidade
na sua modalidade difusa, vem sendo paulatinamente substituido por um controle mais
“moderno” e “eficiente” na visdo dos ministros do STF — o controle concentrado — tem sido
nomeada como mutacdo constitucional, do art. 52, X da Constituicdo da Republica. Segundo
tais praticas, a atribuicdo de efeitos erga omnes e vinculantes as decisbes nos recursos
extraordinarios ndo dependeriam mais de resolucao por parte do Senado Federal, pois a decisdo
do Supremo, desde sua origem, teria tais efeitos.

O grande problema de tal préatica, segundo o autor, € que com ela, retira-se do
Senado Federal (6rgdo com representacdo democratica), o papel de forum de debate nacional
sobre a dimenséo da tese da inconstitucionalidade para toda a sociedade brasileira, dando para
0 mesmo a fungdo de mero comunicador das decisGes tomadas pelo Tribunal, o que confronta
frontalmente a divisdo de atribuigdes dentre o Legislativo e o Judiciario, uma vez que desta
forma, deixa de lado a condicdo de representante da vontade popular desse 6rgéo politico, o
que notadamente trata-se de violacéo ao principio democréatico (PEDRON, 2012).

Faz jus mais um pequeno adendo para se explicar o que vem a ser a mutagao

constitucional. Na visao deste eminente professor, trata-se de:



60

Uma mudanca de interpretacdo de uma norma da Constituicdo, que faz com que um
mesmo texto permaneca intacto enquanto o seu sentido, o conteldo normativo, passa
por uma alteragdo. Ainda que a mutag8o por interpretacdo seja a mais popularmente
conhecida forma, ela ndo é a Unica forma. (PEDRON, 2012, p. 2).

Pedron (2012) explica que tal préatica se popularizou tanto, que ¢ aceita de forma
natural pelos juristas nacionais, restando um conceito obscuro pela falta de reflexéo e
explicacdo, 0 que se percebe claramente na jurisprudéncia do STF, que abraga a mutacao
constitucional como se fosse uma figura retorica que somente expressa uma novidade no
sistema constitucional, o que como exposto, ndo o é. Para o autor, recorrer a este recurso
encobre na verdade a dificuldade de superar o pensamento positivista legalista e de lidar de
forma adequada com a relagdo entre direito e politica.

Ele afirma ainda que pelo julgamento da Reclamagédo n.4.335/ AC de relatoria do
ministro Gilmar Mendes a respeito da progressao de regime para 0s condenados por crimes
considerados hediondos, marcaram uma situacao de profunda mudanca da estrutura do sistema
de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, 0 que em sua opinido pode
representar a perda da linha divisoria entre o sistema difuso e o sistema concentrado no Brasil
(PEDRON, 2012).

Feitas essas consideraces sobre esse fendmeno que tem ocorrido no Direito
Constitucional contemporéaneo brasileiro, passa-se a discorrer sobre o critério do” tipo de
fiscalizagao”, em que ha o controle chamado Abstrato em que a fiscaliza¢éo do dispositivo legal
¢ feita por meio de processo especifico, que ndo se vincula juridicamente a interesses
particulares, nem a um caso concreto de litigio. E feita uma analise abstrata da norma
impugnada quanto a sua compatibilidade ou ndo com a Constitui¢do da Republica do pais. Ja o
controle chamado concreto, como o préprio nome diz, esta a analisar um caso concreto que
necessita da aplicacdo de alguma norma infraconstitucional e é feita a verificacdo de sua
compatibilidade com as normas constitucionais. Ndo ha a instauracdo de um processo
especifico.

E ha ainda 0 modelo chamado combinado, em que segundo os professores Dimoulis
e Lunardi (2019), acontece no mesmo ordenamento procedimentos de controle de ambas as
espécies, como € o caso do Brasil.

Vale ressaltar, que a Constituicdo de 1988 trouxe radicais alteracdes ao modelo de
controle de constitucionalidade brasileiro. Ela deu especial énfase ao modelo concentrado em
detrimento do sistema difuso ou incidente, uma vez que a maioria das relevantes controvérsias
constitucionais passaram a ser sujeitas ao Supremo Tribunal Federal, por meio de processos de

controle abstrato de normas. Algumas das explicacfes para tal tendéncia, segundo o ministro
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Mendes (2010), séo a presteza e a celeridade desse modelo processual, assim como a ampla
legitimagéo para o propor, tendo inclusive a possibilidade de suspender imediatamente a
eficacia do ato normativo questionado, por meio de pedido cautelar.

Mas a grande mudanca trazida foi a criacdo da acéo direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo estadual ou federal (CF, art. 102, 1, a, c/c o art. 103). Com ela, houve a
ampliacdo dos legitimados a prop6-la, ndo se restringindo mais ao Procurador-Geral da
Republica.

Conforme o art. 103 da Constituicdo de 1988, tém legitimidade para propor a acéo
de inconstitucionalidade o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da
Cémara dos Deputados, a Mesa de uma Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa, o
Governador do Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso
Nacional, as confederagfes sindicais ou entidades de classe de &mbito nacional (MENDES,
2008).

Essa ampliacdo dos legitimados a propor tal acdo, ndo foi vista com bons olhos por
todos, pois acabou por possibilitar a submissdo de qualquer questdo constitucional ao STF, e
isso acabou, segundo Mendes (2008), por reduzir consideravelmente o significado do controle
de constitucionalidade incidental ou difuso.

No entanto, 0 ministro alerta que a convivéncia do tradicional modelo incidental
difuso com diversas acOes diretas — ADI, ADC, ADIlo, Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) e representacdo interventiva — realizou mudancas significativas
no controle de constitucionalidade brasileiro, e que acima de tudo aponta para uma tendéncia a
“dessubjetivacao” das formas processuais, em especial das aplicadas ao modelo de controle
incidental, que anteriormente a essas mudancgas possuiam enorme carater subjetivo, com
eficacia apenas inter partes (MENDES, 2008).

3.4 Acgdes do controle judicial abstrato no Brasil, em especial a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao

Como visto anteriormente, a Constituicdo Cidadd ampliou significativamente a
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, especialmente no que concerne ao
controle de constitucionalidade de leis e atos normativos e ao controle da omissdo

inconstitucional.
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Como bem lembra o professor e ministro Mendes (2010), a ADI, a ADC, a ADPF,
a ADIo e 0 Mandado de Injuncéo (MI), juntamente com o recurso extraordinario, formam hoje
0 nucleo do sistema de controle de constitucionalidade e legitimidade de leis ou atos
normativos, bem como das omissdes inconstitucionais.

Dois dos principais critérios para se verificar processualmente a
inconstitucionalidade de uma lei é a natureza da norma constitucional violada e 0 momento em
que ocorreu a inconstitucionalidade. Para o primeiro critério, ha a inconstitucionalidade formal,
que é aquela em que ndo sdo observados os requisitos da regular criacdo da norma, e ha também
a inconstitucionalidade material, em que ha divergéncia entre o conteido da lei e das previses
constitucionais.

Ja pelo segundo critério, ha a inconstitucionalidade originéria, que é aquela em que
desde a entrada em vigor do dispositivo apresenta a divergéncia com a Constituicdo. E ha
também a inconstitucionalidade superveniente, caso em que a incongruéncia com a Lei Maior
pode acontecer em um momento posterior ao da sua criagdo. Neste ultimo, Dimoulis e Lunardi
(2019), explicam que ha duas hipoteses de ocorrer, que sdo quando had mudancas nos
parametros, que € a inconstitucionalidade (apenas) material, e a outra que € chamada de
inconstitucionalidade superveniente.

Quanto a inconstitucionalidade (apenas) material em razdo da mudanca de
parametro, as normas que eram satisfatdrias quanto aos requisitos de validade na Constituicdo
anterior, passam a conflitar com a nova Constituicdo que a substituiu. J& a inconstitucionalidade
superveniente hermenéutica, ¢ quando “uma norma que inicialmente era considerada
constitucional torna-se incompativel com a regularidade constitucional” (DIMOULIS;
LUNARDI, 2019, p. 119). o que muda nesses casos, ndo sdo 0s parametros, mas sim, a
compreensdo dos intérpretes que pode afetar as normas que estavam em conformidade com a
Constituicdo.

Como mencionado acima, pela Constituicdo de 1988, estdo em vigor as seguintes
acOes do controle concentrado de constitucionalidade:

a) Acdo direta de inconstitucionalidade (ADIn), - Art. 102, 1, “a”, CF;

b) Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) — Art. 102, I, “a”, §2°,

CF;

c) Acéo declaratdria de constitucionalidade (ADC) — Art. 102; I, “a”;

d) Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF): Art. 102, 81°e

83°, CF.
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Todas essas acOes, além de fazerem parte do controle abstrato de
constitucionalidade, ttm em comum alguns efeitos de suas decisdes. Dentre eles seus efeitos
vinculantes, a eficacia erga omnes e seus efeitos repristinatérios. Mas para os fins desse
trabalho e para ndo se alongar sem necessidade, se enfatizara apenas a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, que sera alvo da presente pesquisa.

Sendo assim, vale recordar que o constituinte de 1988 dedicou especial atencdo
a chamada “omissao do legislador”, e juntamente a0 mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI
c/c art. 102, I, q) introduziu o processo de controle abstrato da omissdo, como visto
anteriormente, por meio da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (art. 103, §
2°) que pode ser ajuizada pelo Presidente da Republica, pela Mesa da Camara dos
Deputados, Senado Federal, Mesa de uma Assembleia Legislativa, Governador do Estado,
Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, confederacdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional.

Piovesan (2003), alerta para o qudo raro pode vir a ser a propositura de acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo por esses agentes publicos considerados no art.
103, I a IX da CF/88, especialmente pelos 6rgaos legislativos, uma vez que, via de regra a
acao é proposta justamente para controlar a omissao inconstitucional do legislador. Vale
ressaltar que, ainda que a omissdo inconstitucional possa advir de qualquer poder publico,
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem admitido apenas nos casos de inércia
especifica de ato normativo.

Outra observacdo bastante importante que Piovesan (2003) faz, é o
esclarecimento de que ndo ha a necessidade de se exigir dos entes do art. 103 a comprovagao
de interesse juridico especifico, no ambito estritamente processual, pois a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo € um instrumento de tutela de direito objetivo. Se assim
ndo o for, estaria a convertendo em um instrumento de defesa de direito subjetivo, o0 que
seria uma clara distorcdo juridica. No entanto, ndo tem sido esta a orientagdo jurisprudencial
do STF.

Tanto a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo como o mandado de
injungéo, sdo garantias voltadas a fortalecer o constitucionalismo do Estado social, e como
visto, ambos visam realizar ao maximo o principio da aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais (PIOVESAN, 2003).

Originalmente, a ADO visa tornar efetiva norma constitucional, devendo ser

dada ciéncia ao Poder competente para adoc¢do das providéncias necessarias e cabiveis. Em
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se tratando de drgdo administrativo, serd determinado que empreenda as medidas
reclamadas no prazo de trinta dias, uma vez que pela formulagdo do constituinte quanto a
esse tipo de controle de constitucionalidade, resta claro que se teve em vista também as
atividades tipicamente administrativas que pudesse afetar a efetividade da norma
constitucional, além das atividades legislativas, por 6bvio (MENDES, 2010).

Como a Constituicdo da Republica em alguns casos estabelece a obrigacdo do
Legislativo editar atos normativos, a ADO tem como finalidade além de constatar, também
tentar sanar a omissao legislativa que violou sua obrigacdo constitucional de legislar. Sendo
assim, tem como hipo6teses de cabimento a declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, seja por vicio de forma, ou material, ou ainda dupla
inconstitucionalidade (DIMOULIS; LUNARDI, 2019).

A ADO, apesar de ndo estar clara e expressamente prevista na Constituicdo da
Republica, mas apenas deduzida da combinacdo da referéncia dos arts. 102 e 103 da CF e
do art. 103, §2°, tem o0 escopo de constatar e tentar corrigir a omissdo do legislador quanto
a sua obrigacdo constitucional de legislar. A lei que dita os procedimentos dessa acdo (Lei
12.063) s6 foi regulamentada em 2009 (vinte e um anos ap6s a promulgacdo da CF/88),
trazendo as interpretacdes mais importantes sobre essa acdo. Com as ADOs, portanto,
almejou-se além de preservar a supremacia da Constituicdo, fortalecer a eficacia das normas
constitucionais.

A declaracdo da inconstitucionalidade por omissdo sera feita pelo Supremo
Tribunal Federal, que é o 6rgdo jurisdicional com a atribuicdo precipua de guardar a
Constituicdo e por isso, possui a competéncia originaria de processar e julgar as ADOs. O
Tribunal cuida para que nenhuma norma constitucional deixe de alcancgar eficicia plena.
Isso implica dizer, que nem mesmo 0S preceitos meramente programaticos ou que
demandarem regulamentacdo legislativa ndo deixardo de ser invocaveis e exequiveis
unicamente pela inércia do legislador (PIOVESAN, 2003).

Piovesan (2003, p. 113) ressalta ainda que:

A acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo esta relacionada com o direito
objetivo. Com efeito, nos termos do art. 103, § 2°, a omissdo corresponde a falta de
medida para tornar efetiva norma constitucional e ndo direito constitucional.

Isto &, pretende-se através da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, suprir
as lacunas inconstitucionais da ordem constitucional. Trata-se, pois, de instrumento
voltado a preencher, de forma geral e abstrata, as lacunas inconstitucionais do
ordenamento. A finalidade Gltima é colmatar todas as lacunas inconstitucionais, para
que, algum dia, todas as normas constitucionais alcancem eficacia plena e possam
irradiar, com maxima eficécia, efeitos normativos.
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Desta forma, tem-se a omissdo absoluta, que é aquela em que o legislador néo
toma em absoluto a providéncia legislativa reclamada ou requerida. E a omissao parcial que
é quando mesmo havendo um ato normativo, este atende apenas de forma parcial a vontade
constitucional.

Em caso de procedéncia da acdo, ou seja, de reconhecimento e declaracdo da
inconstitucionalidade por omissdo, cabe ao Supremo Tribunal Federal dar ciéncia ao 6rgéo
omisso para a adogdo das providéncias necessarias. Por essa declaracdo ser feita em tese,
aproveita a todos, ou seja, € erga omnes. O que se precisa enfatizar veementemente neste
momento que aproveitara ao objeto da presente pesquisa em questdo deste trabalho, é que
como o 6rgdo omisso € o Poder Legislativo ndo existe prazo algum previsto ou fixado pela
Constituicdo para que se adote as providéncias necessarias a efetivacdo da norma
constitucional (PIOVESAN, 2003).

E muito importante salientar essa observacio, pois ao passo que se demarca
prazo, abre-se a possibilidade de responsabilizar o 6rgdo administrativo omisso, caso
ultrapasse o prazo estipulado e a omissdo se mantenha. Diferente do que ocorre se 0 6rgao
omisso for administrativo, em que havera responsabilizacdo do agente publico encarregado
da pratica do ato caso ndo o pratique em trinta dias.

A pergunta que resta é qual a san¢do para o caso de ndo cumprimento da ordem
judicial que declarou a inconstitucionalidade por omissdo e determinou algo. A verdade é
que ndo ha qualquer previsdo constitucional para tal. Desse modo, a procedéncia da ADO
implica apenas na declaracdo da inconstitucionalidade por omissdo e a ciéncia do
Legislativo para que adote as providéncias cabiveis. E isso, por ébvio, acarreta no fato de
que ndo h& como assegurar efetivamente que se cumpra o preceito constitucional
(PIOVESAN, 2003).

Portanto, se o Poder Legislativo ndo legislar nestes casos, ndo ha como puni-lo
ou imputar qualquer sancédo a ele. O que pode ocorrer, é a responsabilidade civil do Estado
por conta das inconstitucionalidades e omissdes legislativas, com o reconhecimento de dano
a pessoa ou grupo de pessoas prejudicadas. Ou seja, é cabivel o ajuizamento de acdo de
perdas e danos contra a pessoa juridica de direito puablico que foi o motivador da omissao.

A ndo punicdo é habitual ao sistema de controle de constitucionalidade, assim
como ndo haver mecanismos sancionatorios, pois o intuito principal é eliminar do sistema
as normas eivadas de inconstitucionalidade a fim de que se assegure o cumprimento e a
primazia da Constituicdo, e ndo se atentar propriamente dito, aos efeitos e consequéncias
das inconstitucionalidades (PIOVESAN, 2003).
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O que se pode perceber é uma mudanca na postura do Supremo nos ltimos anos,
pois a sua jurisprudéncia tem reconhecido, em ag0es diretas de inconstitucionalidade, que
a declaracdo de inconstitucionalidade proferida, ja tem, por si s0, o condao de automatica e
imediatamente eliminar o ato normativo ou a lei inconstitucional do sistema juridico, ndo
havendo mais a exigéncia da intervencdo do Senado Federal (PIOVESAN, 2003).

Desse modo, cabe ao Supremo Tribunal retirar do ordenamento juridico a norma
viciada de inconstitucionalidade, e ao legislador cabe, se e quando quiser, criar nova norma,
que seja desta vez, compativel com a Constituicdo. Ausentes tais mecanismos
sancionatorios nas acgdes diretas de inconstitucionalidade, o que tem se observado é que
estes instrumentos acabam se tornando insuficientes e insatisfatorios para efetivacgéo de tais
normas (PIOVESAN, 2003).

Segundo Mendes (2010), a inconstitucionalidade por omissdo trata-se de
tematica das mais fascinantes e também tormentosas do Direito Constitucional, isso porque
envolve tanto a concretizacdo da Carta Magna pelo legislador, como as questdes de eficacia
das normas constitucionais.

Mendes (2008, p. 30) defende ainda que a introducdo do Mandado de Injucéo e
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo no ordenamento patrio aconteceram
sem um prévio, aprofundado e criteriosos estudo técnico, e, por isso, o clima de
desconfianca e perplexidade por hora escancarados sao normais e até esperados. Para ele,
nao se pode esquecer a importancia do estudo de tal teméatica, uma vez que “o estudo da
omissdo inconstitucional é indissociavel do estudo sobre a for¢ca normativa da
Constitui¢ao”.

Neste ponto, faz-se oportuno diferenciar a Agédo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo e o Mandado de Injuncdo. Ambas as acdes visam sanar omissfes que podem
provir de qualquer dos Poderes e podem ser totais/ integrais ou parciais. Os professores
Araudjo e Nunes Janior (2021, p. 80) pontuam que para a inconstitucionalidade por omissao
hé necessidade de trés requisitos: “a existéncia de uma norma constitucional dependente de
regulamentacédo; a auséncia total ou parcial, dessa regulamentacédo; o transcurso de prazo
razoavel.

Para que haja controle por via de acdo, deve-se utilizar a acdo direta de
inconstitucionalidade. Nesta, a forma do processo, o foro competente (0 STF) e os autores
serdo sempre 0os mesmos. O que as diferencia é unicamente as decisGes das acles e seus

efeitos. E neste ponto, caso seja reconhecida a omissao, ha duas possibilidades:
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a) Se o 6rgdo for Poder, sera dada ciéncia para que se adote as providéncias
necessarias;

b) Se se tratar de autoridade administrativa, sera determinado que tome a providencia
cabivel no prazo de trinta dias.® (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2021, p. 79).

Ademais, a omissao também pode ser tratada pela via de defesa ou de excecao, pelo
mandado de injuncdo. O art. 5°, inciso LXXI é quem traz os preceitos desta agdo: “conceder-
se-& 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 ¢ a cidadania” (BRASIL, [2020], ndo paginado). Desse modo, ja se aponta para a
principal diferenca entre as duas agdes.

No Mandado de Injuncdo o campo material é restrito, ou seja, a omissdo deve ser
tal que impega o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Ou seja, € necessario que a use apenas para casos
em que as consequéncias sejam essas.

Isso significa dizer que a concessdo do Mandado de Injuncéo esta condicionada a
uma relagdo juridica de causa e efeito. Ou seja, é necessario claro nexo de causalidade, isto &,
a uma causa deve haver a falta de norma regulamentadora, ao passo que a ordem juridica atribui
uma consequéncia, que é a impossibilidade do exercicio de direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas intrinsecas a nacionalidade, a cidadania e & soberania (PIOVESAN, 2003).

Resumidamente portanto: “o Mandado de Injun¢do tem como principal finalidade
conferir imediata viabilidade ao exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas
constitucionais, obstado em virtude de auséncia de regulamentagdo” (PIOVESAN, 2003, p.
141). Sendo assim, esse remédio constitucional é um verdadeiro instrumento de realizagdo do
principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais, que esté prelecionado no art. 5°, 8 1°, da Constituicdo de 1988.

Outro ponto importante, € avaliar, quando a omissdo legislativa parcial, € uma
hipo6tese de cabimento de mandado de injungdo. Ou seja, quando a atividade do legislador for
insuficiente ou deficiente, e esta deficiéncia ofenda o principio da isonomia. Desta forma, o
Mandado de Injuncdo serviria para estender aos grupos impetrantes excluidos, a disciplina
legal, de forma a tornar possivel o exercicio de direito constitucional (PIOVESAN, 2003).

Sendo assim, 0 Mandado de Injuncéo foi criado no ordenamento juridico brasileiro

a partir da Constituicdo de 1988 com o objetivo de tutelar direitos constitucionais subjetivos,

8 Art. 103, § 2°, CF/88: “§ 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, [2020], ndo paginado).
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que estavam tendo sua fruicdo cerceada pela auséncia parcial ou total de norma
regulamentadora. Tudo isto estd disciplinado na Lei n. 13.300/2016 (lei que disciplina o
processo e 0 julgamento dos mandados de injuncdo individual e coletivo e da outras
providéncias) (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2021).

Outra diferenca entre as duas acdes é a legitimacgdo ativa. O Mandado de Injungéo
individual fica localizado no art. 5°, inc. LXXI, ao lado das demais garantias constitucionais, o
que faz entender que é direcionado para toda e qualquer pessoa (PIOVESAN, 2003), e que por
conseguinte, é referente a pessoas juridicas e fisicas que sdo titulares dos direitos constitucionais
subjetivos que deixaram de ser observados pela falta de norma regulamentadora.

H& a possibilidade também de impetracdo do Mandado de Injuncdo por entes
coletivos, como entidades de classe, associacdes legalmente constituidas ou organizacdes
sindicais. Nestas hipoteses o mandamus seria impetrado em defesa de direitos constitucionais
coletivos que estivessem impedidos de serem exercidos por falta de norma regulamentadora.

Importante salientar ainda, que Piovesan (2003), defende a ideia de que é possivel
o0 cabimento de Mandado de Injuncdo para tutelar direitos coletivos, mas ndo direitos difusos,
pois caso se admitisse tal fato, esse remédio constitucional se confundiria com o instrumento
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Ou seja, caberia para casos de elaboracao
de norma regulamentadora geral e abstrata e deixaria de tutelar a defesa de direito subjetivo,
voltado a possibilitar o exercicio de direitos e liberdades constitucionais.

Quanto a legitimidade passiva, cabe Mandado de Injuncédo tanto nas relacdes de
natureza publica quanto privadas, recaindo assim tanto sobre a parte privada ou publica que
viria a ser sujeito do 6nus de eventual concesséo da injungédo. Ou seja, recai sobre 0 ente em
que a atuacdo é necessaria para viabilizar o exercicio do direito, e ndo sobre a autoridade
competente para elaborar a norma faltante. (PIOVESAN, 2003).

Seu procedimento € bem parecido ao do mandado de seguranca e consiste
basicamente na impetracao da peticédo inicial, que deve seguir os requisitos da lei processual e
estar acompanhada dos documentos pertinentes; deve conter as informacdes do impetrado;
parecer do Ministério Plblico no prazo de dez dias e por fim, a sentenca (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2021). Vale ressaltar o que a Lei 13.300/2016, que disciplina os Mandados de

Injuncéo preleciona sobre as sentengas:

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

| - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢cdo da norma
regulamentadora;

Il - estabelecer as condi¢des em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades
ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢cbes em que podera o
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interessado promover a¢do prépria visando a exercé-los, caso ndo seja suprida a mora
legislativa no prazo determinado.

Paragrafo Unico. Sera dispensada a determinagdo 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¢cdo da norma. (BRASIL, 20163,
ndo paginado, grifo nosso).

Com esse artigo da referida lei, se percebe que a opcdo legislativa foi pela adogéo
de uma linha concretista dos Mandados de Injuncdo, em que se extrai solu¢fes concretas aos
impetrantes. Além de ter inovado em dois pontos, como Araudjo e Nunes Junior (2021, p. 87,

grifo nosso) ressaltam:

O § 1°do art. 9°, prescreve que ‘podera ser conferida eficacia ultra parte ou erga
omnes a decisdo, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do
direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetrac&o’. E que os interesses
difusos e coletivos, denominados essencialmente metaindividuais, constituem-se, em
rigor, em formas de provimento jurisdicional, que, exatamente pela natureza
intrinsicamente metaindividual, ndo comportam decisdes que acolham isoladamente
o pleito de um interessado, sendo inextrincavel e automaticamente estendido a todos
os integrantes do grupo, categoria ou classe ou, no caso de interesses difusos, a toda
a coletividade abstratamente considerada.

Outro aspecto diz respeito a previsdo do § 2° do indigitado artigo, que prevé que
‘transitada em julgado a decisao, seus efeitos poderao ser estendidos aos casos
analogos por decisdo monocratica do relator’, que, de certo modo, traduz uma
espécie de abstrativizacdo da decisdo individual e concreta.

Sendo concedida a ordem, o Art. 11 dessa mesma lei, preleciona que a norma
regulamentadora superveniente gerara efeitos ex nunc em relacéo aos beneficiados por decisao
transitada em julgado, a menos que a aplicacdo da norma superveniente tenha sido mais
favoravel.

Feitas tais consideragdes e mesmo compreendendo-se melhor a dimensdo e
importancia dessas ac6es, Gilmar Mendes afirma que ambas foram pouco utilizadas no Brasil,
com uma aplicacdo ainda bem restrita. Além disso, € nitido que faltam instrumentos de
implementacéo direta de decisdes do Supremo Tribunal de maneira coativa tanto no Mandado
de Injungéo quanto no controle abstrato.

Apesar de, como lembram Dimoulis e Lunardi (2019), haverem sancdes até
consideradas drésticas para quem descumpre uma determinacdo de decisbes do STF, como
multa diaria, determinacdo de cumprimento de tutela especifica e até pena de priséo, é notdria
a necessidade de uma reforma legislativa que dé mais efetividade a essas decisdes.

Para que essas duas agdes (Mandado de Injucdo e Agédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo) tivessem sucesso, na visdo de Piovesan (2003), seria
necessario haver uma leitura renovada do principio da separacao dos poderes, uma vez que sob
a Otica tradicional deste principio, ele tem sido considerado um dos principais obstaculos a

efetivacdo das referidas agoes.
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Nessa toada, como visto anteriormente, o ideal seria a possibilidade de um real e
eficaz didlogo institucional, uma vez que o controle de constitucionalidade por omisséo (objeto
dessa pesquisa) € um dos mais importantes ambitos do controle de constitucionalidade nos
paises em desenvolvimento, em especial quando se fala em direitos sociais e politicas publicas
(SILVA, 2009).

Desse modo, pode-se perceber que o fendmeno da expansdo do Judiciario se
relaciona a todos esses temas, Separacdo de Poderes, neoconstitucionalismo e controle de
constitucionalidade na medida em que as Constituices atuais trazem a necessidade de dar ou
ao menos tentar dar o méximo de efetividade aos direitos fundamentais.

Sendo assim, tratou-se nesse capitulo sobre o controle de constitucionalidade,
trazendo-se suas defini¢cdes e tipologia, assim como o histérico de como comegou e como se
desenvolveu ao longo do tempo em alguns paises pelo mundo, em especial no Brasil. Falou-se
também sobre a classificagdo “Controle Difuso X Concentrado” e “Controle abstrato X
concreto de Constitucionalidade” com as peculiaridades e pontos mais importantes de cada um,
e se finalizou discorrendo-se sobre as acdes do controle judicial abstrato no Brasil, em especial
a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo.

Ficou constatado a importancia do surgimento e solidificagdo desse mecanismo que
é o controle de constitucionalidade, tanto para a garantia de eficacia da Constituicdo da
Republica quanto para defesa dos direitos fundamentais, como também pdde-se abrir uma
discussdo sobre a grande importancia e abrangimento que o controle abstrato ganhou em
detrimento do controle difuso, a ponto de acontecer a chamada “objetivacdo do controle de
constitucionalidade difuso”, dando-se novas caracteristicas para o Recurso Extraordinario,
deixando de ter um carater marcadamente subjetivo, de defesa do interesse das partes, e de ser
caracteristicamente pertencente ao controle difuso, para passar a ter a funcdo de defesa da
ordem constitucional objetiva, sob a alegacdo de concretizacdo do principio da forca normativa
da Constituicdo.

Por fim, analisou-se o0 modo como a Constituicdo Cidadd ampliou
significativamente a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, especialmente no
que concerne ao controle de constitucionalidade de leis e atos normativos e ao controle da
omissdo inconstitucional. Deste Gltimo, analisou-se um pouco mais detidamente a ADO com
suas caracteristicas e finalidades, fazendo um paralelo com o Mandado de Injungéo.

E todos esses assuntos desencadeiam a necessidade de analisar a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em sede de Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao,

julgadas pelo Plenario da Corte, construindo analises das decisdes para que se mapeie 0s temas
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das ADOs, a decisdo tomada e as normas constitucionais ponderadas, para se chegar as
consideracdes finais se diante da analise destas supracitadas agdes, é possivel se verificar uma
racionalidade por tras dessas decisdes de ADOs frente as omissfes inconstitucionais do

Congresso Nacional no sentido da protecao de direitos fundamentais.
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4 ANALISE DE JURISPRUDENCIA DAS DECISOES EM SEDE DE ACOES
DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO — ADOs: no periodo
pos Constituicdo da Republica de 1988

Nos capitulos anteriores, apresentou-se uma sintese do modelo tradicional da
triparticdo dos Poderes, com o paradigma idealizado por Montesquieu, assim como falou-se da
sua adocéo, evolucdo e manifestacdo recente no Brasil, acentuando-se as atuais mudancas na
postura do Judiciario brasileiro com um franco crescimento dos fendmenos do ativismo judicial
e da judicializacdo da politica.

Discorreu-se ainda sobre o controle de constitucionalidade, com seu conceito,
tipologia e evolucgdo histdrica, fez-se uma comparacdo com o Mandado de Injuncéo, assim
como discorreu-se sobre 0 modo como ocorre o controle de constitucionalidade no Brasil.
Diferenciou-se o controle de constitucionalidade difuso do concentrado e o controle abstrato do
concreto, e enfatizou-se a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo.

Para entdo adentrar-se no presente capitulo e analisar a atuacdo do STF, no periodo
pos CF/88, em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, em acles que
chegaram ao julgamento do plenario deste 6rgdo, a fim de que se possa inferir os limites e
possibilidades ao estabelecimento de uma racionalidade decisoria por tras dessas decisfes de
ADOs. Assim como apresentou-se as teorias de Jeremy Waldron, Andrei Marmor e Robert
Alexy, que foram utilizados como marco tedrico do presente trabalho.

Para alcancar tal desiderato, como dito acima, analisou-se o contetdo das decisdes,
em seu inteiro teor, decisdes estas proferidas pelo plenario do STF em sede de A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade por Omissdo desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica de
1988 até 0 ano de 2022, tendo como intuito responder ao seguinte questionamento: é possivel
se verificar uma racionalidade por tras dessas decisbes de ADOs frente as omissdes
inconstitucionais do Congresso Nacional no sentido da protecdo de direitos fundamentais?

Objetivando responder ao questionamento levantado, fez-se uma pesquisa
qualitativa, a partir de um método de abordagem indutivo, utilizando-se a analise de
jurisprudéncia, com foco na catalogacdo do tema de cada uma destas decisdes do Plenério, de
modo que se pudesse abduzir a partir dos acorddos proferidos pelo STF os temas das ADOs,
quais as decisdes tomadas e quais as normas constitucionais que foram ponderadas.

Quanto ao método de abordagem indutivo, trata-se da forma de organizacdo do

raciocinio (modo logico, coerente e ordenado), assim como o alcance que a investigagdo quer
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alcancar, para que o raciocinio seja 0 mais objetivo possivel e se possa conseguir dados e
resultados consistentes (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2009).

Sobre 0 método indutivo, Mezzaroba e Monteiro (2009) explanam que da
observacao de fendmenos particulares se estabelece uma proposi¢do mais geral, para que se
possa entdo, aplica-la a outros fenémenos. As conclusdes, portanto, resultam da observacdo dos
fendmenos de maneira reiterada, que confirmam a resposta do problema.

E é exatamente isso que se visa fazer no presente estudo. Através da analise das
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade por Omissdo pdés CF/88, busca-se investigar o
comportamento e se h& racionalidade deciséria do STF para a efetivacdo de normas
constitucionais no caso de omissdes legislativas do Congresso Nacional, para avaliar os
fundamentos da decisdo e verificar em que medida estdo de acordo com as teorias de Jeremy
Waldron, Andrei Marmor e Robert Alexy.

J& quanto as andlises de jurisprudéncias, segundo Palma, Feferbaum e Pinheiro
(2019), sempre estiveram presentes na producéo juridica brasileira, mas foi apenas na década
de 1990 que esse tipo de pesquisa ganhou um importante destaque. E os dois principais motivos
gue os autores atribuem para explicar tal fato, € o aumento do ativismo judicial e o papel que o
STF vem assumindo no jogo da governabilidade nos ultimos anos, assim como uma agenda de
pesquisa de jurisprudéncia na academia juridica brasileira, que segundo eles, ja esta bem
consolidada.

Para Palma, Feferbaum e Pinheiro (2019) a anélise de jurisprudéncia ndo ficou
restrita ao ambito académico, mas na pratica diaria do profissional do Direito, passou-se a cada
vez mais estar repleta de decisdes judiciais e administrativas. Os proprios juizes e julgadores
passaram a atribuir peso decisorio nas jurisprudéncias mencionadas nas pec¢as processuais. O
que fez com que a pesquisa jurisprudencial fosse se firmando como técnica instrumental de
trabalho. Tanto que o proprio Cdédigo de Processo Civil em seu art. 489, positivou a “logica dos
precedentes”, em que para uma sentenca ser considerada como fundamentada, os precedentes
utilizados precisam se coadunar ao caso concreto.

No entanto, é importante salientar que o trabalho cientifico de analise de julgados
no ambito académico ndo ¢ a mesma “pesquisa de jurisprudéncia” feito pelos operadores do
direito em seu cotidiano. Segundo Palma, Feferbaum e Pinheiro (2019, p. 119), as pesquisas de
jurisprudéncia possuem as seguintes caracteristicas: “trata-se de uma investigacédo cientifica,
orientada por metodologia especialmente construida para enderecar perguntas que possam ser

respondidas por meio de andlise de julgados™.
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Para a presente pesquisa, cumpre ressaltar que foi selecionada a analise de
jurisprudéncia a ser realizada voltando-se para os elementos da deciséo contidos nas decisoes,
isto é, os fundamentos juridicos utilizados pela Corte nos votos, relatérios e decisdes finais,
levando em consideracéo a ratio decidendi, ou seja, 0os argumentos utilizados.

Quanto aos dados utilizados na pesquisa, a coleta destes se iniciou em outubro de
2022 e finalizou-se em novembro de 2022, colhendo as decisdes julgadas pelo Plenério do STF
em sede de ADOs de 1988 a 2022. Foi consultado na prépria base eletrénica de jurisprudéncia
do Supremo, disponivel no sitio oficial do STF (www.stf.br) em seu acervo de jurisprudéncia,
de modo a serem colhidas no inteiro teor dos processos das ADOs julgadas pelo pleno neste
interregno de tempo citado.

No gue tange as decisdes, optou-se por utiliza-las em seu inteiro teor, uma vez que
para se achar as principais ideias e teses levantadas pelos ministros quanto a matéria discutida
e a ratio decidendi, e para se compreender melhor o posicionamento da Corte quanto a demanda
julgada, julgou-se necessario analisar todo o0 processo para se detectar as principais teses e
principios ponderados em cada uma delas.

Na coleta das ADOs no sitio eletrdnico do STF, foram utilizados os seguintes
descritores: ADO > (BASE) acérdéos (chegando ao resultado de cento e dezesseis decisdes), >
(6rgdo julgador) Tribunal Pleno (passando-se para o resultado de cem decisdes), > (CLASSE)
ADO (chegando-se a época em que a pesquisa foi feita — outubro e novembro de 2022 — ao
resultado de 23 decisdes). Como resultado final da pesquisa, portanto, encontrou-se o total de
23 julgados.

Dentre as decisdes, foram excluidas as monocraticas, uma vez que nao representam
o entendimento do tribunal como um todo, como também foram excluidos os embargos de
declaracdo e agravos regimentais julgados pelo Plenario que ndo foram conhecidos (foram
rejeitados de inicio por auséncia de algum prerrequisito basico de propositura da a¢do), por
tratarem apenas de questdes processuais e ndo adentrarem no mérito da questdo, ndo influindo
na compreensao da tematica desta pesquisa.

Sendo assim, foi realizada a analise de jurisprudéncia nas decisdes pronunciadas
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal que julgaram o mérito da demanda, ndo importando
o tema das lides, mas apenas o fato de ter se chegado ao mérito das questoes.

Para fins de interpretacdo serdo adotadas as teorias de alguns importantes estudiosos
e pensadores do assunto, dentre eles, Andrei Marmor, Jeremy Waldron e Robert Alexy, tudo
para corroborar a teoria aqui usada da importancia da reflexdo do uso ou ndo da interpretacdo

judicial, da revisdo judicial e a legitimidade do Judiciario para tal.
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Segundo Marmor (2005, p. 9), que defende que a validade moral da constituigdo, é
algo dindmico, que depende da interpretacdo corrente da Carta Politica e sua aplicagdo aos casos

concretos e particulares, aduz:

Enquanto o contelido particular da constituigdo é determinado por sua interpretacao,
e a interpretacéo autorizada em algum dado tempo corretamente expressa valores que
devem ser preservados na comunidade, a constituicdo seria legitimada moralmente
porque seu conteido atual € moldado pelas necessidades e preocupagoes pertinentes
da comunidade ao tempo da interpretagao.

Isso quer dizer que esse argumento que Marmor (2005) chama de argumento de
interpretacdo, condiciona a validade moral da constituicdo aos usos determinados pelas
interpretacdes particulares e decisdes juridicas oferecidas pela Corte em algum dado momento.
E isso gera a premissa de que ha flexibilidade interpretativa suficiente nas constituigdes para
autorizar que as Cortes adaptem as prescricOes as necessidades e valores daquele tempo.

O que nao quer dizer, como ele explica, que o documento constitucional possa ser
interpretado para significar aquilo que se quer que ele signifique, mas sim que os documentos
constitucionais tipicamente permitem a flexibilizacdo interpretativa bastante para que seja
possivel aplicar suas disposi¢fes de moralidade em meios adequados de moralidade.

Isso porque, ainda segundo Marmor (2005), ¢ intrinseco ao termo “interpreta¢ao” a
mudanca de significado, o fato de adicionar algo novo, que anteriormente ndo era conhecido.
Isso porque, para ele, interpretacdo apenas € utilizada quando algo nédo esta claro, quando
precisa ser esclarecido. E isso ndo significa mal entendidos, a interpretacdo deve ir além do
entendimento padrdo do significado das expressfes. Interpretacdo sempre adiciona algo, um
novo aspecto do texto que nao tinha sido reconhecido ou apreciado previamente.

Em sentido contrario, mas que da mesma forma embasa e solidifica os pensamentos
levantados nesta pesquisa e faz com que se reflita sobre reviséo judicial e a legitimidade do
Judiciario para tal, esta a teoria de Waldron (2006), que critica a revisao judicial sob os dois
principais argumentos de que ndo cré que os direitos sejam mais protegidos por essa pratica do
que pelos legisladores, e também pelo fato de, em sua visao, ser democraticamente ilegitima.
Para o autor trata-se de pratica inadequada como um modo de tomada de deciséo final em uma
sociedade que se considera democrética e livre.

A esse respeito, Waldron (2006, p. 1349) discorre o seguinte:

Em paises que ndo permitem que a legislacdo seja invalidada dessa forma, as préprias
pessoas podem decidir finalmente, por procedimentos legislativos ordinarios, se
querem permitir o aborto, a acdo afirmativa, vales escolares ou casamento gay. Eles
podem decidir entre si se tém leis que punam a expressdo publica de ddio racial ou
restringem os gastos dos candidatos nas elei¢des. Se discordarem de qualquer um
desses assuntos, podem eleger representantes para deliberar e resolver a questéo
votando no legislativo.
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Embora se saiba que a questdo da reviséo judicial ndo seja tdo simples assim, a
ponto de se apontar se positiva ou negativa, se deve ocorrer ou se ndo deve ocorrer, a esséncia
do que Waldron (2006) fala em sua teoria € que embora a revisdo judicial, em alguns paises,
possa Vir a ser necessaria como uma medida protetiva contra patologias legislativas que tenham
relagdo com sexo, raga ou religido, fundamentalmente néo fornece uma forma de a sociedade
se concentrar manifestamente nas questdes reais em jogo quando os cidad&os discordam sobre
direitos, ao contrario, acaba por distrai-los com questdes coadjuvantes como precedentes, textos
e interpretacdes.

E também, em sua visdo, € politicamente ilegitimo pois privilegia o voto majoritério
entre um pequeno namero de juizes que ndo foram eleitos, privando os cidaddos comuns,
deixando de lado principios como representacdo e igualdade politica na solucéo final de casos
sobre direitos (WALDRON, 2006).

Além destes, outro importante marco tedrico desta pesquisa € Robert Alexy, que
parte da premissa que toda decisao judicial € jungida a escolhas e preferéncias do decisor, seja
de forma consciente ou inconsciente, o que acabaria levando ao uso de juizos de valores. O
desafio € justamente coincidi-los com os métodos de interpretacéo e racionalmente fundamenta-
los e justifica-los (ALEXY, 2011b).

Alexy (2011b) defende, ainda, que o direito, especialmente o constitucional, é
construido sob duas visdes complementares, que como dito anteriormente, sdo as regras e 0S
principios, em que nenhuma delas subsiste isoladamente de modo absoluto e satisfativo, nem
muito menos sao ideias opostas entre si. 1sso porque questdes tdo complexas como as do direito
constitucional ndo pertencem simplesmente a uma Unica area do direito, pois as respostas que
dele advém tém consequéncias em toda estrutura do sistema juridico e social (LEAL, 2014).

Para Alexy (2011b), portanto, os principios sdo “mandados de otimizagdo” em que
devem ser realizados na maxima extensdo possivel, considerando as possibilidades faticas e
legais que estejam disponiveis. Para ele os problemas intersubjetivos ou sociais que sdo
judicializados devem ter formas publicas e controlaveis de procedimentos decisionais que
envolvam a aplicagdo fundamentada do sistema normativo. E um desses procedimentos é o
balanceamento de normas, que o define como a terceira fase do teste de ponderagdo normativa.

Segundo Alexy (2011b), a ponderacdo tem trés dimensdes complementares e
sucessivas, que sdo: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Este
balanceamento envolve juizos de valor na atribuicdo de sentido da norma ao caso concreto a
partir de parametros normativos controlados e capazes de serem apreciados e conferidos

publicamente.
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Por conseguinte, segundo Alexy (2011a), quando da interpretacdo e aplicagdo do
Direito, ndo ha como fazé-las unicamente com o rigor e formalismo do positivismo juridico,
uma vez que 0s casos concretos sdo dotados de enorme carga discricional e subjetiva e muitas
vezes necessitam ser resolvidos por meio da argumentacéo juridica, principalmente em casos
que hé imprecisdo da linguagem do Direito e isso dificulta a sua interpretacdo/aplicacdo; ou
ainda quando ha conflitos entre normas, ou inexistam normas juridicas que se subsumam
perfeitamente a casos de alta complexidade tematica, e ainda em casos especiais que demandem
decisbes que contrariem textualmente estatutos normativos.

E importante esclarecer que a técnica da ponderagao é utilizada, exatamente porque
as normas constitucionais, como ja dito anteriormente, mais do que nunca, ndo se limitam mais
a normatizar unicamente a organizacao do Estado e as relagdes entre os cidaddos e o Estado,
mas também regular as relacdes sociais, 0 que implica dizer que tanto normas programaticas
como os principios gerais do Direito produzem efeitos e podem ser aplicadas por qualquer juiz
(PEIXINHO, 2008).

Essas relacdes sociais, normas programaticas e em especial os principios gerais do
Direito sdo permeados de direitos fundamentais, que sdo, como explica Alexy (2011a),
elementos essenciais da ordem juridica nacional, mas ainda mais, indicam além do sistema
nacional, pois incluem os direitos do homem, que por sua vez, tém validez universal. Em
consonancia a esse pensamento, esta a importante questdo se os direitos fundamentais sdo
normas juridicamente vinculativas ou nao.

Sobre essa questdo, na Constituicdo da Republica brasileira em seu artigo 5°, inciso
I, sdo declaradas as prescri¢cdes de direitos fundamentais como diretamente aplicaveis, e por
assim serem, sua justiciabilidade deve ser exigida de um Estado que de algum modo os
concretize ou pelo menos tente ao maximo concretiza-los (BRASIL, [2020]).

E entdo necessario considerar, que ocorrem colisdes entre esses direitos
fundamentais, que nascem quando a realizacdo, usufruto ou exercicio do direito fundamental
de um titular de direitos fundamentais repercute negativamente sobre os direitos fundamentais
de outros titulares desses mesmos direitos (ALEXY, 2011a).

Alexy (2011b) disciplina, por fim, que a racionalidade e a legitimidade democrética
da atuacdo das Cortes Constitucionais se dao por meio da argumentacéo utilizada nas decisdes.
A estruturacdo do principio da proporcionalidade pode, portanto, ser utilizada para
compreender as decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de Agdes Diretas de

Inconstitucionalidade por Omissdes e qual o peso atribuido a cada norma em conflito.
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E fundamental ressaltar que Alexy (2011b) em momento algum defende
discricionariedades e subjetivismos nas decisdes, ao contrario, defende sempre que estas, em
especial as dos casos dificeis (hard cases), necessitam ser muito bem fundamentadas e passadas
por todo um processo de analise — em trés etapas- no juizo de ponderacéo.

Nesse mesmo sentido, de que n&o se deve ter discricionariedade e subjetivismos nas
decisdes judiciais, principalmente as constitucionais, € o ensinamento de Santana (2021), ao
lembrar que o que classifica a democracia em formal e material, € justamente conviver com as
diferencas e diversidades. Segundo o autor, o constitucionalismo desempenha papel
indispensavel, justamente no sentido de que o discernimento em suas questdes ndo sejam fruto
de um juizo subjetivo aleat6rio. As regras constitucionais precisam ser cumpridas.

Percebe-se desse modo, que o que hd em comum entre os trés pensadores € a critica
(seja positiva ou negativa) e a formulacdo de teorias discutindo-se a importancia da
interpretacdo por parte dos julgadores, sobre a revisdo judicial e a legitimidade do Judiciario
para fazé-la, diante de um direito dindmico e complexo, além da discussdo de conflito de regras
e principios em casos dificeis e 0 modo como o Poder Judiciario e a sociedade devem lidar com
eles.

Sendo assim, apds realizar algumas consideracdes cabiveis sobre a pesquisa e 0s
marcos tedricos sob 0s quais ela sera feita, é oportuno que se discorra sobre o procedimento
metodoldgico da analise de jurisprudéncia, expondo-se todas as etapas que foram realizadas,
conforme orientacdes procedimentais dadas pelos professores Palma, Feferbaum e Pinheiro

(2019), em seu trabalho a respeito especificamente desse tipo de procedimento.

4.1 Procedimento metodoldgico da analise de jurisprudéncia

Como mencionado acima, o procedimento metodologico da analise de
jurisprudéncia ndo é uma juncao de julgados aleatdrios para defender o ponto de vista do
pesquisador, nem mesmo se trata de juntar e analisar os julgados mais recentes para justificar
uma suposta orientacdo jurisprudencial. Mas, ao contrério, as pesquisas de jurisprudéncia
possuem o Viés de investigacdo cientifica, metodicamente orientada por metodologia
direcionada a formular perguntas que por fim possam ser respondidas pela analise dos julgados
em questdo (PALMA; FEFERBAUM; PINHEIRO, 2019).

A grande diferenca entre a analise de jurisprudéncia dos demais métodos
procedimentais dos trabalhos cientificos, € que apesar de se basear primordialmente em

pesquisa (como os demais), no caso dos julgados, se formula uma pergunta em que os resultados



79

da pesquisa dialogam diretamente com ela, mas essa pergunta somente pode ser respondida
por meio da andlise das jurisprudéncias, orientada, claro, por uma metodologia de
investigacdo. Sendo assim, os julgados sdo a principal fonte da pesquisa, mas ndo a unica,
uma vez que também se apresenta o referencial tedrico por meio de uma revisao
bibliogréfica.

A par de tal diferenciacdo, hd que se fazer a primeira explanacdo, que € a
conceituagdo de “julgados”. Nesse sentido, segundo Palma, Feferbaum e Pinheiro (2019, p.

119, grifo nosso):

[...] qualquer decisdo tomada por autoridade competente que, interpretando
o Direito, emite um comando na tentativa de resolver o caso concreto que lhe
é apresentado. Aqui hé pelo menos dois elementos relevantes nessa nogdo ampla
de julgado. Primeiramente, o julgado € sempre direito aplicado. Julgados nédo
sdo tomados como exercicios argumentativos ‘em tese’, mas sempre a partir de
um caso concreto e visando a solucdo do problema que ele apresenta.

[...] Em segundo lugar, o julgado resulta de uma escolha interpretativa. De
modo geral, julgados sdo direcionados a casos conflitivos, com partes em disputa.
Sobre 0 mesmo conjunto de normas — preceitos da Constituicéo, leis, decretos,
regulamentos, simulas, clausulas contratuais etc. — sdo construidas interpretacfes
diversas que podem levar a resultados diametralmente opostos. O julgado
exprime a escolha da autoridade competente da interpretacdo mais adequada
ao caso concreto, que pode ser a apresentada por uma das partes ou nao.

Ou seja, como Palma, Feferbaum e Pinheiro (2019) ensinam em sua obra,
julgados sdo sempre resultados de casos concretos, com partes em disputa em que sera
aplicada uma norma ou um conjunto delas, e podem ter resultados diferentes, a depender da
interpretacdo feita. O julgado expressa a escolha que a autoridade fez em relacdo a
interpretacdo julgada como a mais apropriada ao caso em questao.

Outra questdo importante lembrada por eles é o fato de que grande parte das
pesquisas jurisprudenciais concentra seus esfor¢os em julgados de colegiados, com anélise
de acordaos, ou seja, as autoridades julgadoras podem ter interpretacdes diferentes, ainda
que sejam correlatas, motivo pelo qual a escolha interpretativa vai decorrer da combinacao
numérica de interpretacfes em sentido similar. Essa ressalva é relevante, pois no trabalho,
com jurisprudéncia, € bastante significativo que o pesquisador reconheca as variadas
interpretacdes colocadas ali.

Além disso, é importante ressaltar, e ainda mais para este trabalho em questéo,
que a pesquisa em jurisprudéncia, pode voltar-se a um Unico aspecto especifico do julgado,
0 que implica dizer que ndo necessariamente necessite ser analisado seu inteiro teor.
Absolutamente tudo decorre da pergunta investigativa feita anteriormente na pesquisa
(PALMA; FEFERBAUM; PINHEIRO, 2019).



80

Quanto ao método de analise de jurisprudéncia em si, conforme explicam Palma,
Feferbaum e Pinheiro (2019), é imprescindivel que se saiba que existem algumas espécies
dele, e que é elementar que sejam conhecidas. A primeira delas € a analise tematica, em que
se quer compreender o entendimento do julgador sobre determinado tema, em que se ira,
portanto, examinar o conjunto de julgados sobre um tema especifico, a fim de se
compreender o entendimento do 6rgdo julgador. Nesse tipo de pesquisa, segundo 0s autores,
se costuma ter textos eminentemente descritivos, e geralmente demandam um grande
numero de julgados analisados.

A segunda espécie é a anélise dos elementos da decisdo, em que se enfoca a
argumentacao utilizada pelo 6rgéo julgador para a tomada de decisdo. Palma, Feferbaum e
Pinheiro (2019, p. 121) resumem essa analise em uma pergunta: “quais S40 0S argumentos
considerados para a construcdo da decisdo (judicial ou administrativa)?” Para eles, além de
enumerar 0s argumentos empregados, se faz uma andlise critica sobre 0 modo como as
decisbes sdo formadas. Levando-se em consideracdo a ratio decidendi (argumentos
necessarios para se promover a decisao, que podem ser aplicados no futuro).

Ja a terceira espécie consiste na analise da dinamica institucional do érgao
julgador, por meio da qual se visa apresentar em quanto tempo o 6rgdo decidiu acerca da
formagdo da pauta, sobre a dindmica do trabalho. E ainda a forma de se “depreender
aspectos concretos do modo de tomada de decisdo pela autoridade competente e, assim,
depreender o real funcionamento institucional do orgdo julgador” (PALMA,
FEFERBAUM; PINHEIRO, 2019, p. 122).

Quanto a quarta espécie, trata-se da analise dos impactos da jurisprudéncia, por
meio da qual quer-se mensurar as mais diversas ordens de impacto das decisfes, como
econbmica, orcamentaria, de seguranca juridica, de alocacdo de competéncias, recursos, em
qgue um exemplo classico é o tema da judicializacdo da saude.

A quinta espécie é a andlise processual da jurisprudéncia, em que se concentra
nos aspectos processuais especificos, como a concessdo de liminares, a repercussdo geral,
a modulagdo de efeito no controle dej constitucionalidade do STF, entre outros.

Esses sdo 0s casos mais recorrentes desse tipo de analise, mas nada impede que
diversas outras espécies sejam utilizadas, uma vez que ha inimeras linhas de pesquisa de
jurisprudéncia no Brasil.

Outra questdo fundamental para se pesquisar a jurisprudéncia, e que ndo se pode

esquecer de mencionar aqui, é conhecer seus principais instrumentos de pesquisa dentre 0s
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quais se destacam: a delimitacdo da pesquisa de jurisprudéncia; a composi¢do da amostra;
e a analise da amostra.

Em relacdo a delimitacdo do tema da pesquisa, sua importancia esta no fato de
que é um objeto bem delimitado que garante o0 sucesso de uma pesquisa relevante e
aprofundada. Generalidades ndo funcionam muito bem nesse tipo de pesquisa. Segundo 0s
mencionados autores 0s cortes jurisprudenciais mais comuns sdo os institucionais (qual a
instituicdo decisdria cujos julgados serdo analisados), tematicos (escolha de um tema
especifico para ser o objeto do trabalho), processuais (leva em consideracdo elementos
processuais para a delimitacdo do tema) e temporais (0 periodo no qual as decisdes que
serdo analisadas foram proferidas). Todos esses recortes, ressaltam os referidos autores,
devem ser justificados pelo pesquisador, uma vez que essas escolhas ndo devem ser
aleatorias.

O outro instrumento de pesquisa € a composi¢do da amostra, que consiste na
diminuicdo da quantidade de julgados a ser analisado. Ou seja, ap6s escolher e aplicar 0s
instrumentos de pesquisa que serdo utilizados, ainda restou uma quantidade muito grande
de julgados para analisar. Entdo, o pesquisador pode analisar apenas uma parcela de
julgados do total identificado, ou seja, uma amostra (que significa o total de julgados a ser
analisado). Os autores alertam ainda para alguns cuidados que se deve ter com esse
especifico instrumento de pesquisa.

- A amostra deve ser uma parcela do total de decisdes referentes & matéria que
se pretenda analisar; - A escolha das decisfes que irdo compor a amostra deve ser
norteada pela metodologia, com recortes jurisprudenciais devidamente
justificados; - as conclusfes da pesquisa devem se ater a amostra selecionada,
sem generalizacdes para outros grupos de decisdo, caso nédo tenha sido utilizado
um método estatistico para construgdo da amostra. (PALMA; FEFERBAUM,;
PINHEIRO, 2019, p. 125-126).

O terceiro e ultimo instrumento de pesquisa, a aplicacdo dos recortes
jurisprudenciais e formagdo da amostra, diz respeito ao acesso ao banco de dados de
julgados, ja que toda e qualquer pesquisa precisa ter acesso a um banco de dados, que pode
ser eletrbnico ou em acervo fisico. Outro ponto importante é que além da leitura dos
julgados ser orientada pela pergunta de pesquisa, esta deve ser desmembrada em variaveis
de pesquisa, que sdo a traducdo da metodologia. Sobre as variaveis:

Ao lidar com as variaveis de pesquisa, o grande desafio lancado € criar categorias
que sejam suficientes e adequadas para a analise proposta sem que sejam simples
ou complexas demais a ponto de inviabilizar conclus@es relevantes de pesquisa.
De modo simples, pode ser considerado varidvel de pesquisa todo elemento que
serd analisado nela. (PALMA; FEFERBAUM; PINHEIRO, 2019, p. 129).
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Sendo assim, apesar de a anélise de jurisprudéncia ser um método de pesquisa,
que como todos os outros, deve ter delimitacdo do tema; pergunta-problema; hipoétese;
revisao de literatura; e método para responder a questdo, em sua metodologia deve-se ter o
cuidado de atender as peculiaridades da formacao da amostra (0 conjunto de casos a serem
examinados) e do método para responder a questdo que esta sendo pesquisada baseada nas
decisOes separadas.

Por fim, outro ponto caracterizador desse tipo de método de pesquisa é a analise
da pergunta-problema por meio das decisdes examinadas.

Apbs os julgados serem selecionados, passam por um processo de filtragem e
refinamento, até que ao final se passe de um dado bruto para um dado reduzido e pronto
para ser analisado. A apresentacdo dos resultados da pesquisa esta sempre diretamente
relacionada com o objetivo da pesquisa de jurisprudéncia (PALMA; FEFERBAUM,;
PINHEIRO, 2019).

4.1.1 Metodologia: instrumentos de pesquisa utilizados

Tendo por base as discussdes sobre a tematica de acdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo, controle de constitucionalidade, ativismo judicial,
judicializagdo da politica e separacdo dos Poderes desenvolvidas nos capitulos anteriores, e
visando responder a problematica da pesquisa, qual seja, “é possivel se verificar uma
racionalidade por tras dessas decisbes de ADOs frente as omissfes inconstitucionais do
Congresso Nacional no sentido da prote¢do de direitos fundamentais?” alguns passos foram
tomados nessa pesquisa, que merecem a precisa narracdo a fim de se saber o caminho
tomado ao longo de todo este trabalho, levando em consideracdo que foram utilizados os
dados e métodos trazidos pelos professores Palma, Feferbaum e Pinheiro (2019), no livro
“Metodologia da pesquisa em direito: técnicas e abordagens para elaboracdo de
monografias, dissertacdes e teses”.

Dentre esses passos, estdo o0s instrumentos de pesquisa utilizados. O primeiro
deles a se destacar € a delimitagdo da pesquisa de jurisprudéncia. Para a determinacdo mais
precisa do tema de pesquisa, alguns cortes jurisprudenciais mais comuns, ou utilizados
devem ser considerados. S&o eles: os institucionais (qual a instituicdo deciséria cujos
julgados serdo analisados), e neste trabalho a instituicdo decisoria sera exclusivamente o

Supremo Tribunal Federal, que foi escolhido por ser o 6rgdo indicado na Constituicdo da
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Republica em ser o responsavel pelo controle de constitucionalidade abstrato do qual as
ADOs fazem parte.

Outro corte jurisprudencial digno de nota € o tematico (escolha de um tema
especifico para ser o objeto do trabalho), que nesta pesquisa foram as acdes de
inconstitucionalidade por omisséo julgadas pelo STF desde a Promulgacao da Constituicédo
da Republica de 1988 e decididas pelo plenario desse 6rgdo julgador. Esse tipo de acéo foi
escolhido pelo fato de ainda ser muito pouco utilizado e por consequéncia pesquisado e
discutido no Brasil, seja pelo seu pouco tempo de criacdo, seja pela demora em criar lei
regulamentadora de suas regras béasicas (Lei 12.063/2009).

O terceiro corte jurisprudencial é o processual (leva em consideracdo elementos
processuais para a delimitacdo do tema), que no presente trabalho considerou o fato de ter
de ser decisbes proferidas pelo Plenario, isso porque representam o entendimento do
tribunal como um todo, e ndo entendimentos isolados de um ou outro ministro especifico.
E também decisBes que adentraram o mérito, uma vez que chegaram a discutir efetivamente
a questdo da demanda, influindo na compreensdo da tematica desta pesquisa, e nao
meramente questdes processuais.

E por fim o corte temporal (o periodo no qual as decisfes que serdo analisadas
foram proferidas), que no caso em questdo é o periodo de 1988 a 2022, periodo escolhido
por se levar em consideragdo o0 marco da promulgacdo da nova constituicdo e a criacao
desse tipo de acdo no ordenamento brasileiro.

O segundo instrumento de pesquisa utilizado é a composi¢do da amostra e 0

terceiro a analise da amostra, que serdo vistos nos proximos tépicos.

4.1.2 Formacdo do banco de dados: composicdo da amostra

A composicdo da amostra é a diminuicdo da quantidade de julgados a ser
analisado. Ou seja, apds escolher e aplicar os instrumentos de pesquisa que serdo utilizados
e ainda assim tiver restado uma quantidade muito grande de julgados para analisar, faz-se
essa composicdo da amostra, para que o pesquisador possa analisar apenas uma parcela de
julgados do total identificado, ou seja, uma amostra (que significa o total de julgados a ser
analisado).

Portanto, para a composicao da amostra e formacéo do banco de dados utilizado
nessa analise de jurisprudéncia, fez-se uso da modalidade ou espécie “analise dos elementos

da decisao”, em que se enfoca, como dito anteriormente, a argumentacdo utilizada pelo
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0rgdo julgador para a tomada de decisdo, levando-se em consideracdo a ratio decidendi

(argumentos necessarios para se promover a decisdo, que podem ser aplicados no futuro).

Para tal, seguiu-se 0s seguintes passos (Quadros 1 e 2):

Quadro 1 — Formacéo do banco de dados

Foi consultado na propria base eletrdnica de jurisprudéncia do Supremo,
disponivel no sitio oficial do STF (www.stf.br) em seu acervo de
jurisprudéncia, de modo a serem colhidas o inteiro teor dos processos das
ADO:s julgadas pelo plenario. A pesquisa ocorreu nos meses de outubro
de 2022 e novembro de 2022. E percorreu o campo “pesquisa livre de

jurisprudéncia”.

— Campo de pesquisa: pesquisa

livre de jurisprudéncia

— Especificacdo do campo de

pesquisa: ADO

— Refinamento da pesquisa /
campos especificos de pesquisa:

acordaos; Tribunal Pleno.

No campo “pesquisa livre de jurisprudéncia”, utilizou-se 0 seguinte
critério de busca: ADO > (BASE) acordaos > (6rgdo julgador) Tribunal
Pleno> (CLASSE) ADO.

Foram obtidos 23 acérdaos.

— Palavras-chave:
STF.

plenario do

—Delimitacdo temporal: 1988 a

2022.

— Resultado parcial: 23 decisGes.

— Justificativa das exclusoes:
necessidade de adentrar o mérito.

Desses 23 acdrdaos, onze ndo foram conhecidos, ndo adentrando-se no
mérito das questdes, sendo entdo descartados do banco de dados.

Foram excluidos também os embargos de declaracdo e agravos
regimentais julgados pelo Plenario que do mesmo modo ndo foram
conhecidos (foram rejeitados de inicio por auséncia de algum prerrequisito
basico de propositura da acdo), por tratarem apenas de questdes
processuais e ndo adentrarem no mérito da questdo, ndo influindo na

compreensdo da tematica desta pesquisa.

O banco de dados final conta, entdo, com doze ac6rddos, sendo que destes,
seis serdo melhor analisados por retratar bem a mudanca de

posicionamento e atitude do Supremo Tribunal Federal.

Serdo analisadas mais detidamente
as ADOs n° 22, 49 (AgR), 26, 25,
30 e 67.

Fonte: Dados da pesquisa realizada pela autora.



85

Quadro 2 — Analise do material

ANALISE DO MATERIAL

Os processos selecionados, com suas respectivas decisdes foram | — Mecanismos de analise dos

lidas na integra e analisadas de modo a depreender as seguintes | julgados: Fichas de leitura e
informacdes: Numero da ADO, data de julgamento, tema, a decisdo | tabelas de analise.
final tomada pelo plenario (orientagdo do STF (ratio decidendi)), e

as normas constitucionais ponderadas.

Essas informacdes foram organizadas em fichas de leitura, as quais
foram posteriormente ordenadas por tema e por terem sido
conhecidas ou ndo conhecidas pelo plenério. O texto final do
trabalho apresenta os resultados da pesquisa que confirmam ou

refutam a hipdtese da pesquisa.

Fonte: Dados da pesquisa realizada pela autora.

4.1.3 Instrumentos de pesquisa “analise da amostra”

O terceiro e ultimo instrumento de pesquisa a ser considerado aqui, € a analise da
amostra, em que se faz a aplicacdo dos recortes jurisprudenciais a que se teve acesso por meio
do banco de dados de julgados do STF.

Outro ponto importante nesta etapa é que além da leitura dos julgados ser orientada
pela pergunta de pesquisa, esta deve ser desmembrada em variaveis de pesquisa, que sdo a
tradugdo da metodologia. Como dito por Palma, Feferbaum e Pinheiro, (2019, p. 129): “De
modo simples, pode ser considerado variavel de pesquisa todo elemento que ser& analisado
nela.”

Sendo assim, as variaveis utilizadas nesta pesquisa foram: Nimero da ADO, data
de julgamento, tema, a decisdo final tomada pelo plenéario (orientagdo do STF - ratio
decidendi), e as normas constitucionais ponderadas, conforme demonstrado no Apéndice A
com a citacdo das vinte e trés ADOs.

Neste topico, se aprofundara na anélise de seis agdes, em seu inteiro teor, quais
sejam, as ADOs n° 22 e 49 (AgR), que nao foram providas, mas tiveram uma clara e veemente
manifestacdo do STF no sentido de ndo se posicionar como legislador ou no lugar do Poder
Legislativo. E também se discorreré sobre as quatro a¢des que obtiveram resultado favoravel
aos recorrentes, ou seja, foi reconhecida flagrante omissdo inconstitucional que tiveram

posicionamento mais ativista por parte do Supremo. Foram elas as ADOs n° 26, 25, 30 e 67.
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A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 22:

NuUmero da ADO: 22 — Distrito Federal

Data de julgamento: 22/04/2015

Tema: Regulamentacdo de propaganda de bebidas de teor alcodlico inferior a treze
graus Gay Lussac (13° gl).

Deciséo final tomada pelo plenério (orientacdo do STF - ratio decidendi): Acao
conhecida e julgada improcedente, acentuando-se que, transitada em julgado, esta decisao tem
efeito vinculante. Auséncia de omissao. Atuacdo do Poder Legislativo. Art. 2° da Constituicdo
da Republica. Impossibilidade de atuar o Supremo Tribunal Federal como legislador positivo,
substituindo-se ao Poder Legislativo na definicdo de critérios adotados na aprovacdo das
normas de propaganda de bebidas alcodlicas: precedentes. Acédo julgada improcedente. Decisdo
com efeitos vinculantes (BRASIL, 2015b).

As normas constitucionais ponderadas: Art. 2°, CF9 (separacao dos Poderes).

Esta acdo, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, foi por maioria dos votos
conhecida, mas por unanimidade julgada improcedente e ap0s transitada em julgado teve efeitos
vinculantes. Alegou “omissdo legislativa parcial, tendo em vista auséncia prolongada de
regulamentacdo acerca da propaganda de bebidas de teor alcodlico inferior a treze graus Gay
Lussac (13° GL), em desacordo com o comando constitucional previsto no art. 220, § 4°”.
Sustentou ainda que embora tal artigo da Constituicdo da Republica prelecione que: “a
propaganda de bebidas alcoolicas estara sujeita a restricdes legais, incluida adverténcia, sempre
que necessario, sobre os maleficios decorrentes de seu uso”, a lei 9.294/1996 prevé que
“regulamentacéo [...] apenas parcial, visto que a propria lei, no que tange especificamente as
bebidas alcodlicas, restringiu seus efeitos aquelas bebidas com teor alcodlico superior a treze
graus (13° GL)” (BRASIL, 2015b, p. 1-3).

O autor da ADO requereu ainda que “seja declarada a mora legislativa parcial
quanto a regulamentacdo do art. 220, § 4°, da Constituicdo, com extensdo das normas previstas
na Lei n. 9.294/96 a todas as bebidas alcoolicas, independentemente do seu teor de alcool, até
que seja superada a lacuna legislativa” (BRASIL, 2015b, p. 4).

O Congresso Nacional entendeu quando foi elaborar a lei pertinente, que a publicidade
de bebidas alcodlicas com teor inferior a 13° j& estava bastante limitada pelos
controles sociais pertinentes, e segundo a ministra relatora, Carmen Ldcia, de fato
parece razodvel, pois sujeita-se ao principio da subsidiariedade — que é uma
decorréncia da dignidade humana e da liberdade, ambos preceitos elevados ao mais

9 “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”
(BRASIL, [2020], ndo paginado).
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alto patamar de protecédo constitucional na ordem juridica patria. (BRASIL, 2015b, p.
6).

Da mesma forma que ocorreu na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.755/DF,
julgada em 1998, de relatoria o Ministro Nelson Jobim, entendeu-se pelo ndo cabimento da
acao, ao fundamento de ndo competir ao STF agir como se legislador fosse, para ampliar as
restricOes afetas a propaganda de bebidas alcoolicas, argumentando que com fundamento na
interpretacdo dos principios da harmonia e independéncia entre os poderes, ndo é possivel, em
sede jurisdicional, criar-se norma geral e abstrata em substituicdo ao legislador.

Outrossim, o Advogado-Geral da Uni&o se manifestou da seguinte forma:

Todavia, tal omissdo ndo se verifica. 1sso porque, consoante bem explanado nas
informacdes prestadas pelo Senado Federal, foi proposital a imposicdo de limite as
restricBes e condi¢Bes fixadas pela lei as propagandas de bebidas. De fato, ap6s a
realizacdo de diversos debates e proposicOes legislativas, sobreveio a concluséo no
sentido de ser desproporcional a aplicacdo isonémica de tais restri¢des as bebidas
alcodlicas e aquelas consideradas potaveis com teor alcoodlico inferior a 13° GL. Tal
distingdo repousa, inclusive, em previsdo expressa constante do pardgrafo Gnico do
artigo lo da Lei n. 9.294/96. (BRASIL, 2015b, p. 21-22).

Portanto, o que justificou o referido ato legislativo federal foi a necessidade de
ressaltar a distincdo entre bebidas de baixo e alto teores alcodlicos, sendo uma deciséo
consciente do legislador e pelas explanacdes trazidas ao processo, ndo ocorreu de modo
arbitrario ou insipiente, mas posteriormente a ponderacdo de varios fatores econdmicos e
sociais envolvidos.

Esse posicionamento corrobora o entendimento de que a decisdo de ndo legislar
pode ser, como parece 0 caso presente, uma decisao legitima, desde que o bem juridico continue
amparado, o que significa dizer que o Poder Legislativo, por meio de seus estudos e analises e
da conveniéncia pode optar também por ndo legislar e julgar oportuno e melhor para o todo que
ndo se legisle sobre determinado assunto, em especial se 0 bem juridico estd amparado, como
dito, e apenas nao foi feito da forma como alguns atores politicos gostariam.

E o principal argumento que se quer enfatizar nesta Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo € o fato de que o STF se posicionou fortemente no sentido
de que tdo importante quanto as razfes sociais motivadoras do agir do Procurador-Geral da
Republica, ou ainda a preservacdo da saude daqueles que se excedem no consumo de bebidas
alcoolicas, é a observancia de principios fundamentais do direito constitucional, como o da
separagao dos poderes.

Veja-se parte do voto da relatora da agéo:

Para afirmar omissdo inconstitucional na espécie em tela, este Supremo Tribunal teria
de analisar a conveniéncia politica de normas legitimamente elaboradas pelos
representantes eleitos pelo povo, ocupantes de cargos no Poder Legislativo e no
Executivo, que, tendo recebido projeto de lei votado e aprovado na Camara dos
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Deputados e no Senado Federal, sem veto, sancionou e promulgou a lei em questéo.
(BRASIL, 2015h, p. 42-43).

Chegando-se a decisdo final de que inexistia a alegada omissé@o inconstitucional,

julgando-se pela improcedéncia da acao.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 49
(AgR)

Numero da ADO: 49 (AgR)

Data de julgamento: 12/11/2018

Tema: Inconstitucionalidade por omissdo parcial das Leis Complementares
31/1996 e 89/2003 do Estado de Sergipe, que dispbem sobre a estruturacdo de carreiras de
servidores publicos do Poder Judiciario do Estado de Sergipe. Exercicio de competéncia
constitucional (art. 39, § 1°, da CF).1% Suposto tratamento desigual entre cargos publicos da
mesma carreira e com atribuicdes idénticas. Ofensa reflexa.

Decisdo final do Plenério (ratio decidendi): 1. O agravo interno deve impugnar
especificadamente os fundamentos da deciséo agravada. Inteligéncia do art. 932, 111, c/c o art.
1.021, § 1°, do Cddigo de Processo Civil de 2015. 2. Para fins de cabimento da Acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, deve ser diferenciada a lacuna legislativa, ainda que parcial,
da opcao legislativa, verificada quando o Congresso Nacional ou a Casa Legislativa respectiva
exercem a sua funcdo legiferante precipua, mediante legitima valoracdo discricionaria das
opcodes que se colocam ao seu exame para a formacgdo da norma. 3. A comprovacéo da alegada
igualdade de atribuices dos cargos merecedores do hipotético tratamento isonémico depende,
no caso, do exame da legislacdo estadual anterior a questionada nesta acdo, caracterizando
ofensa meramente reflexa ao texto constitucional. 4. Agravo regimental conhecido e desprovido
(BRASIL, 2018a).

Normas constitucionais Ponderadas: art. 39, § 1°, da CF.

Como visto, a ADO originaria que versava sobre suposto tratamento desigual entre
cargos publicos da mesma carreira e com atribuic6es idénticas, referente as leis complementares

31/1996 e 89/2003 do estado de Sergipe, quanto a estruturacdo de carreiras de servidores

10 «Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirio conselho de politica de
administracdo e remuneracao de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes.
8 1° A fixag8o dos padrdes de vencimento e dos demais componentes do sistema remuneratorio observara: | -
a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos componentes de cada carreira;
Il - os requisitos para a investidura;
111 - as peculiaridades dos cargos” (BRASIL, [2020], ndo paginado).
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publicos do Poder Judiciério, foi extinta sem resolu¢do do mérito sob o argumento de auséncia
de impugnagdo especifica da decisao.

A principal argumentacdo utilizada pelos ministros em seus votos nesta decisao, foi
a necessidade de diferenciar a lacuna legislativa da opcéo legislativa, uma vez que o Congresso
Nacional ou a Casa Legislativa respectiva pode exercer a sua funcdo legiferante precipua,
mediante legitima valoragdo discricionéria das opc¢des que se colocam ao seu exame para a
formacéo da norma.

Desta forma, o enquadramento dos servidores do Poder Judiciario de Sergipe, como
conta no processo, atendeu a um parametro de compatibilidade entre os requisitos de investidura
dos cargos em que tais servidores se encontravam e 0s parametros de investidura das carreiras
entdo criadas. O legislador sergipano ao fazé-lo, dispds de certa margem de discricionariedade
para compatibilizar o quadro funcional do Tribunal de Justica de Sergipe (TJSE) ao melhor
interesse social e pablico. A indicacdo de certas categorias de servidores a quem se reputou
conveniente a exigéncia de selecéo entre portadores de instrugdo superior, refletiu unicamente
uma opcao politica e administrativa que cabia justamente ao legislador realizar. Dessa forma,
se concorde ou ndo com essa opcao legislativa, o fato é que o legislador se desincumbiu do
dever constitucional de legislar sobre a matéria.

O Agravo Regimental foi desprovido, portanto, diante da argumentacdo de que é
necessario o exame da legislagdo estadual anterior a questionada acdo, para que se possa
comprovar a alegada igualdade de atribuicdes daqueles que hipoteticamente deveriam ser
tratados de forma isonémica.

E deste modo, da mesma forma que no exemplo anterior, 0 STF expressa sua

escolha em ndo atuar no lugar do Legislativo, como legislador:

Dessa feita, ndo cabe ao SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, a pretexto de exercer o
controle sobre omissfes legislativas parciais e preencher lacunas inconstitucionais,
subverter as op¢des politicas tomadas pelo legislador no exercicio da sua competéncia
constitucional. Nesse sentido, mencione-se o precedente firmado pela CORTE no
julgamento da ADO 22 (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJe de
31/7/2015), em que se pretendeu o revolvimento dos critérios utilizados pelo
legislador federal para a regulamentacdo de propagandas de bebidas alcodlicas
(BRASIL, 201843, p. 6).

Se baseando inclusive na Simula vinculante 37 do STF que preleciona que “ndo
cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem fungéo legislativa, aumentar vencimentos de servidores
publicos sob o fundamento de isonomia” (BRASIL, 2018a, p. 13).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 26:
Data de Julgamento: 13/06/2019
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Tema: exposicao e sujeicdo dos homossexuais, transgéneros e demais integrantes
da comunidade LGBTI+ a graves ofensas aos seus direitos fundamentais em decorréncia de
superacdo irrazoavel do lapso temporal necessario a implementacdo dos mandamentos
constitucionais de criminalizacdo instituidos pelo texto constitucional (CF, art. 5°, incisos XLI
e XLII).

Decisdo final do Plenério (ratio decidendi): Ag¢do conhecida e parcialmente
provida. Decidiu-se que até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicdo da Republica, as condutas homofébicas e transfébicas, reais ou supostas, que
envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios de incriminacdo
definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipétese de homicidio
doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Cddigo Penal, art. 121, § 2°,
I, “in fine”) (BRASIL, 2019a).

Normas constitucionais Ponderadas: Art. 5°, XLI* e XLII*2,

Essa talvez seja uma das decisdes mais emblematicas e polémicas que o Supremo
Tribunal ja tenha julgado nos altimos anos. O processo em sua integra consta de 566
(quinhentos e sessenta e seis) paginas com diversos argumentos das partes, respostas dos
ministros e opinides dos amici curiae aceitos na lide. Cuida-se de acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo proposta pelo Partido Popular Socialista (PPS) em face de
alegada inércia legislativa atribuida ao Congresso Nacional que estaria frustrando a tramitacao
e a apreciacdo de proposicdes legislativas apresentadas com o objetivo de incriminar todas as
formas de homofobia e de transfobia, em ordem a dispensar efetiva protecdo juridico-social aos
integrantes da comunidade LGBTI+.

Foi requerido o reconhecimento do enquadramento da homofobia e transfobia no
conceito ontoldgico-constitucional de racismo (STF, HC n° 82.424/RS) de modo a criminalizar

0 racismo constante do art. 5°, inc. XLII, da CF/88; a declaracdo da mora inconstitucional do

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

[...] XLI - a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL,
[2020], ndo paginado).

12 «XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos

termos da lei” (BRASIL, [2020], ndo paginado).
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Congresso Nacional na criminalizagdo especifica da homofobia e da transfobia [...],
determinando-se que se aprove legislagao criminal que puna a conduta de ‘praticar, induzir e/ou
incitar o preconceito e/ou a discriminagdo’ por conta da orientagdo sexual ou da identidade de
género, real ou suposta, da pessoa; fixacdo de razoavel dilacdo para o Congresso Nacional
aprovar legislacdo criminalizadora de todas as formas de homofobia e transfobia; que sejam
efetivamente tipificadas a homofobia e a transfobia como crime(s) especifico(s) por decisao
desta Suprema Corte, caso transcorra o prazo fixado por esta Suprema Corte sem que 0
Congresso Nacional efetive a criminalizacdo/punicdo criminal especifica citada ou caso esta
Corte entenda desnecessaria a fixacdo deste prazo (BRASIL, 2019a).

Foi requerido ainda a inclusdo da criminalizacdo especifica de todas as formas de
homofobia e transfobia, especialmente das ofensas, dos homicidios, das agressdes, ameacas e
discriminacdes motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da
vitima na Lei de Racismo (Lei n.° 7.716/89) ou em outra lei que venha a substitui-la,
determinando-se a aplicacdo da referida lei (e outra que eventualmente a substitua) para punir

tais atos até que o Congresso Nacional se digne a criminalizar tais condutas; e por fim que

[..] seja fixada a responsabilidade civil do Estado Brasileiro, inclusive dos
parlamentares responséveis pela inércia inconstitucional do Estado como devedores
solidarios por serem eles os efetivamente responsdveis por tal inércia, ante a
responsabilidade objetiva do Estado (art. 37, 86° da CF/88) em indenizar as vitimas
de todas as formas de homofobia e transfobia. (BRASIL, 2019a, p. 16).

Sob o argumento de que a fungdo contra majoritaria do Supremo Tribunal Federal,
a quem incumbe fazer prevalecer, sempre, no exercicio irrenunciavel da jurisdicdo
constitucional, a autoridade e a supremacia da Constituicao e das leis da Republica, a acdo foi
julgada parcialmente procedente, ndo se aceitando o ultimo pedido referente a responsabilidade
civil, pois, em sede de processo de controle concentrado de constitucionalidade, é inviavel
pedido de indole condenatoria, fundado em alegada responsabilidade civil do Estado. Na viséo
dos ministros, em tema de controle abstrato de omissdo inconstitucional, é infactivel a
concessdo de tutela de indole ressarcitéria, requerida com o objetivo de reparar danos morais
e/ou patrimoniais eventualmente sofridos por terceiros. 1sso porque, no sistema de controle
normativo abstrato de constitucionalidade ndo cabe que se discutam interesses individuais nem
se examinem situag0es concretas.

N&o concedeu também o pedido de determinacdo de aprovacdo de legislacdo
criminal que puna a conduta de °‘praticar, induzir e/ou incitar o preconceito e/ou a
discriminacao’ por conta da orientacao sexual ou da identidade de género, real ou suposta, da
pessoa pela impossibilidade juridico-constitucional de o Supremo Tribunal Federal, mediante

provimento jurisdicional, tipificar delitos e cominar sanc¢des de direito penal.
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Sendo assim, excluindo-se os dois pedidos acima expostos, 0s ministros decidiram
pela procedéncia nos seguintes pontos: que até que sobrevenha lei emanada do Congresso
Nacional destinada a implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e
XLII do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou
supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de
alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimenséo social,
ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacéo tipica, aos preceitos primarios de
incriminacdo definidos na Lei n°® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipdtese de
homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Cédigo Penal,
art. 121, § 2°, 1, “in fine”);

Observa-se com esta decisdo uma mudanca paradigmatica no posicionamento do
STF nas acdes diretas de inconstitucionalidade por omissao. Percebe-se que 0s ministros agiram
de modo muito mais ativo e ativista e chegam a “criar” um novo tipo penal, os enquadrando no
Art. 5°, XLI (a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais); e XLII (a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei) da Constituicdo da Republica. O que por mais
“boas intengdes” que tivesse, ndo ¢ nem nunca foi o papel do Poder Judiciario, nem mesmo por

maos dos ministros “protetores” da Constituicao da Republica.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 25:

Numero da ADO: ADO n° 25 QO

Data de Julgamento: 20/05/2020

Tema: Federalismo fiscal e partilha de recursos. Desoneragédo das exportacoes e a
Emenda Constitucional 42/2003. Medidas compensatérias. Omissdo inconstitucional. Violacéo
do art. 91 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias (ADCT). Edicdo de lei
complementar.

Decisao final do Plenario (ratio decidendi): Acéo julgada procedente para declarar
a mora do Congresso Nacional quanto a edigdo da Lei Complementar prevista no art. 91 do
ADCT, fixando o prazo de 12 meses para que seja sanada a omissao.

Na hipotese de transcorrer in albis 0 mencionado prazo, o Tribunal, por maioria,
deliberou que cabera ao Tribunal de Contas da Unido: Pedidos sucessivos de prorrogacdes
dos prazos realizados pela Unido (primeiro requerimento, em 2.2019) e pela maioria dos
Estados (segundo requerimento, em 2.2020). Fatos supervenientes que justificam o

abrandamento do prazo fixado no julgamento de mérito. Circunstancias técnico-operacionais.
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Deferimento dos pleitos em parte. Acordo realizado entre a Uni&o e todos os Entes Estaduais e
Distrital. Homologac&o. Encaminhamento ao Congresso Nacional para as deliberacGes cabiveis
(BRASIL, 2020a).

Normas constitucionais Ponderadas: art. 91 do ADCT.

Cuida-se de questdo de ordem na acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo
proposta pelo Governador do Estado do Parg, contra alegada omisséo legislativa do Congresso
Nacional em regulamentar o disposto no art. 91, caput e paragrafos, do ADCT.

Em resumo, o Governador do Para requereu na ADO 25 que, apos mais de dez anos
da promulgacdo da Emenda Constitucional 42/2003, a ndo formulacdo da lei complementar
exigida pelo art. 91, caput e paragrafos, do ADCT caracterizaria omissdo legislativa
inconstitucional, em flagrante prejuizo aos Estados exportadores de produtos primarios e
semielaborados, entre eles o Estado do Para.

O pedido foi aceito para declarar a mora do Congresso Nacional quanto a edicéo da
lei complementar prevista no artigo 91 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias e
foi fixado o prazo de 12 (doze) meses para que fosse sanada a omissao legislativa declarada
inconstitucional, sob pena de transferéncia da referida competéncia, provisoriamente, ao
Tribunal de Contas da Uni&o.

Desta forma, restou decidido que se a lei complementar referida ndo fosse editada
no prazo de 12 (doze) meses, o Tribunal de Contas da Uni&o deveria fixar o valor do montante
total a ser transferido, anualmente, aos Entes Federados a titulo de compensacao financeira,
bem como o célculo do valor das cotas devidas com base em entendimento firmado no &mbito
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ).

Percebe-se que novamente o Tribunal agiu de forma inovadora e “fora” do seu
ambito de atuacdo. Decidiu nessa ADO que caso transcorresse in albis 0 mencionado prazo,
caberia ao Tribunal de Contas da Unido agir no referido caso. Além do que, houve ainda mais
um episédio inusitado neste julgado, o Tribunal referendou as decisdes monocréticas (eDOCs
101 e 417), para prorrogar mais doze meses e ainda mais, posteriormente, noventa dias além da
homologacéo do acordo firmado entre a Uni&o e todos os Entes Estaduais para encaminhamento

ao Congresso Nacional para as providéncias cabiveis (BRASIL, 2020a).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 30:
Numero da ADO: ADO n° 30
Data de Julgamento: 24/08/2020
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Tema: Aquisicdo de veiculos automotores. Isengdo prevista no art. 1°, 1V, da Lei
n® 8.989/95. Politicas publicas de natureza constitucional. Omissdo quanto a pessoas com
deficiéncia auditiva. Ofensa a dignidade da pessoa humana e aos direitos a mobilidade pessoal,
a acessibilidade, a inclusdo social e a ndo discriminacdo. Direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais.

Decisdo final do Plenério (ratio decidendi): O Tribunal, por maioria, julgou
procedentes os pedidos, de modo que se declare a inconstitucionalidade por omisséo da Lei n°
8.989, de 24 de fevereiro de 1995, determinando a aplicacdo de seu art. 1°, inciso IV, com a
redacao dada pela Lei n® 10.690/03, as pessoas com deficiéncia auditiva, enquanto perdurar a
omissao legislativa, e estabeleceu o prazo de 18 (dezoito) meses, a contar da data da publicagéo
do acordao, para que o Congresso Nacional adote as medidas legislativas necessarias a suprir a
omissao legislativa (BRASIL, 2020b).

Normas constitucionais Ponderadas: Art. 1°, I11*3; Art. 3, V4, Art. 5°%°,

A presente acdo, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, como dito, quis
corrigir aomissdo parcial quanto as pessoas com deficiéncia auditiva, no que concerne a isencao
do IPI de que trata o art. 1°, IV, da Lei n°® 8.989/95, uma vez que foi estabelecida como uma
forma de realizar politicas publicas de natureza constitucional, no que tange ao fortalecimento
do processo de incluséo social das pessoas beneficiadas, na facilitacdo de sua locomocéo e na
melhoria das condic¢des para que elas exercam suas atividades, busquem atendimento para suas
necessidades e alcancem autonomia e independéncia.

O argumento utilizado pelo recorrente foi nos seguintes termos:

O poder publico, ao deixar de incluir as pessoas com deficiéncia auditiva no rol
daquele dispositivo, promoveu politicas publicas de modo incompleto, ofendendo,
além da ndo discriminacdo, a dignidade da pessoa humana e outros direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como os direitos a mobilidade
pessoal com a maxima independéncia possivel, a acessibilidade e a incluséo social.
Tal omissdo constitui violacdo da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, aprovada conforme o art. 5, 8 3° da CF/88. Necessidade do controle
jurisdicional. (BRASIL, 2020b, p. 2).

A correcdo da referida omisséo legislativa, conforme consta nos autos da acao,

traria consequéncias bastante favoraveis aos deficientes auditivos, uma vez que sua mobilidade

13 «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] 11l - a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, [2020], ndo paginado).

14 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:
[...] IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo” (BRASIL, [2020], ndo paginado).
15 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes” (BRASIL, [2020], ndo paginado).
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pessoal seria facilitada, pois com a isencdo deste tributo, eles poderiam adquirir automdéveis
mais baratos.

Deste modo a ADO foi julgada procedente, declarando-se a inconstitucionalidade
por omissao da Lei n®8.989, de 24 de fevereiro de 1995, com duas particularidades (novamente)
na decisdo dos ministros do STF: que se determinasse a aplicacdo do art. 1°, inciso IV, com a
redacao dada pela Lei n°® 10.690/03, as pessoas com deficiéncia auditiva, enquanto perdurasse
a omisséo legislativa.

E também que ficasse estabelecido o prazo de 18 (dezoito) meses, a contar da data
da publicacdo do acérddo, para que o Congresso Nacional adotasse as medidas legislativas
necessarias a suprir a omissao.

E interessante ressaltar nesta ADO uma parte do voto do ministro Marco Aurélio
em que diverge do ministro relator no que tange ao estabelecimento de prazo com a finalidade

de suprir-se a referida omisséo. Veja-se:

Ausente regulamentacdo quanto a deficiente auditivo, constitui passo demasiado largo
fixar prazo, ao legislador, visando a adogao de providéncias. Mantenho-me fiel ao que
venho sustentando, em se tratando da mora de outro Poder. N&o cabe ao Supremo, sob
pena de desgaste maior, determinar prazo voltado & atuacdo do Legislativo. E
perigoso, em termos de legitimidade institucional, uma vez que, néo legislando o
Congresso Nacional, a decisdo torna-se indcua.

Por isso mesmo, a Constituicdo Federal prevé a fixacdo de prazo relativamente a
omissdo de 6rgdo administrativo — artigo 103, § 2°:

Art. 103. Podem propor a acgdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria
de constitucionalidade: [...]

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd 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, 2020b, p. 32).

Esse posicionamento do ministro Marco Aurélio coaduna-se com o que tem sido
levantado nessa pesquisa, quanto a ado¢do de uma postura mais ativista e inconstitucional por

parte do Supremo Tribunal Federal. E na fala deste eminente ministro tal ilegalidade resta clara.

AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 67:

Numero da ADO: ADO n° 67

Data de Julgamento: 06/06/2022

Tema: Direito tributario. Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagédo
(ITCMD). Mora legislativa na edicdo da lei complementar a que se refere o art. 155, § 1°, inciso

11, da Constituicdo da Republica.'® Inconstitucionalidade.

16 «Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)
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Decisédo final do Plenario (ratio decidendi): O Tribunal, por unanimidade, julgou
procedente a acdo direta de inconstitucionalidade, declarando a omisséo inconstitucional na
edicdo da lei complementar a que se refere o art. 155, 8 1°, I11, da Constitui¢do da Republica e
estabelecendo o prazo de 12 (doze) meses, a contar da data da publicacdo da ata de julgamento
do mérito, para que o Congresso Nacional adote as medidas legislativas necessarias para suprir
a omissédo (BRASIL, 2022a).

Normas constitucionais Ponderadas: art. 155, § 1°, inciso IlI.

Trata-se de acdo de inconstitucionalidade por omisséo, ajuizada pelo Procurador-
Geral da Republica, em que se alegou mora legislativa na edi¢do da lei complementar a que se
refere o art. 155, § 1°, inciso |11, da Constituicdo Federal, uma vez que mais de trinta e trés anos
apos a promulgacdo da Carta Politica brasileira, ndo houve a edicdo desta referida lei
complementar.

Essa lei complementar — ainda ndo editada — é para regular o exercicio da
competéncia dos estados e do Distrito Federal relativa a instituicdo do imposto sobre
transmissdo causa mortis e doacdo de quaisquer bens ou direitos (ITCMD) nas hipdteses em
que o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior e em gque o de cujus possuia bens, era
residente ou domiciliado ou teve o seu inventério processado no exterior.

A omisséo legislativa foi reconhecida e declarada por unanimidade, assim como
estabeleceu-se o prazo de 12 (doze) meses, a contar da data da publicacdo da ata de julgamento
do mérito, para que o Congresso Nacional adotasse as medidas legislativas necessarias para
suprir a omissao.

Mais uma vez vé-se a atuacdo do STF em estipular prazo para a corre¢do de omissao
legislativa do Poder Legislativo, 0 que mais uma vez se frisa, € contrario ao que preleciona o
art. 103, §2° da CF/88 (BRASIL, 2022a).

I - Transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 3, de 1993)

11 - Operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior; (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

111 - propriedade de veiculos automotores. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

§ 1° O imposto previsto no inciso |: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

[...] 111 - terd competéncia para sua instituicdo regulada por lei complementar:

a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;

b) se o de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventério processado no exterior”
(BRASIL, [2020], ndo paginado).
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4.2 InterpretacOes entre os resultados e influéncias de tais decisdes para a concretizagio

das normas constitucionais pelo Congresso Nacional

Diante da analise da amostra ou dos julgados feita anteriormente, pode-se chegar
as seguintes percepcoes:

Antes de mais nada, a primeira percepc¢do que se teve foi que todas as vinte e trés
decisbes sdo bastante recentes (de 2015 para cd), e isso nos faz confirmar o que foi visto no
capitulo dois sobre controle de constitucionalidade em que foi explanado que a lei que
regulamenta as ADOs (Lei 12.063) foi regulamentada apenas em 2009 (vinte e um anos apés a
promulgacdo da CF/88), trazendo as interpretacbes mais importantes sobre essa a¢do, 0 que
influenciou no pouco e recente uso das a¢Oes diretas de inconstitucionalidade por omisséo.

A segunda percepcdo foi o grande nimero de acGes que nem chegaram a ser
conhecidas, e a pouquissima quantidade que foi provida, ou seja, que teve reconhecida a
omissdo legislativa. Das vinte e trés acdes levadas ao Plenario do Supremo Tribunal Federal,
dez ndo chegaram a ser conhecidas, ou seja, ndo se adentrou no mérito. Quanto a essas dez
decisbes, descartou-as da andlise principal que sera feita, pois ndo influiriam de qualquer
maneira na compreensao da tematica desta pesquisa.

Das vinte e trés decisdes, ainda, catorze eram ou agravo de instrumento, ou
embargos de declaracdo ou questdo de ordem de decisGes originarias que por algum motivo ou
ndo foram conhecidas ou ndo foram providas, ou requeriam algum esclarecimento. Destas,
todos os recursos foram improcedentes.

Das vinte e trés questdes duas perderam seu objeto e ficaram prejudicadas (quais
sejam, ADO n° 56 (BRASIL, 2020c) e ADO n° 05 AgR (BRASIL, 2018Db), pela criagéo de lei
ou ato normativo antes do fim do processo das ADO. Apenas treze chegaram na analise do
mérito, e destas apenas quatro foram procedentes.

A fim de melhor analisar e conduzir o presente trabalho para suas consideracdes
finais, levar-se-4 em consideracdo apenas as doze decisdes que tiveram seu mérito analisados,
dando-se especial atengdo as quatro que foram julgadas procedentes.

A respeito dessas doze decisGes, é necessario tecer algumas consideragdes e

criticas.
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4.2.1 Considerac0es e Criticas as doze decisdes que tiveram seu mérito analisado pelo Plenario
do STF

Nesta Ultima fase da aplicacdo do método de andlise de jurisprudéncia é realizado
n&o apenas o tratamento como a interpretacdo dos dados analisados e encontrados nos julgados
separados, o que significa dizer que é apreender os contetdos contidos nos materiais coletados,
exibindo as ideias ali contidas.

Como dito anteriormente, das vinte e trés ADOs, onze ndo foram conhecidas. Sendo
assim a ADOs n° 06 (BRASIL 2015d), assim como seu Embargo de Declaracéo, as ADOs n°
37 (Agravo Regimental — AgR) (BRASIL, 2019b), 48 (AgR) (BRASIL, 2019c), 53 (AgR-ED)
(BRASIL, 2019d), 56 (BRASIL, 2020c), 42 (AgR) (BRASIL, 2020d), 09 (AgR) (BRASIL,
2020e), 21 (AgR) (BRASIL, 2021), 70 (AgR) (BRASIL, 2022b) ndo foram conhecidas em suas
acOes originarias, e ao se interpor 0 Agravo Regimental ou o Embargo de Declaracéo, estes
foram negados, ou seja, desprovidos. Por assim ser, descartou-0s da presente pesquisa, pois néo
serviriam para os fins aqui propostos e por isso ndo se fara maiores consideracdes sobre elas.

Dentre as doze acdes que foram conhecidas e que de algum modo chegou-se a
analise do mérito, oito foram desprovidas. Sdo essas as ADOs n° 28 (BRASIL, 2015c), 22
(BRASIL, 2015b), 05 (AgR) (BRASIL, 2018b), 31 (AgR) (BRASIL, 2018c), 49 (AgR)
(BRASIL, 2018a), 46 (BRASIL, 2019¢), 53 (AgR) (BRASIL, 2019f) e 02 (BRASIL, 2020f).

Nestas acOes deixaram de ser reconhecidas quaisquer omissdes inconstitucionais,
tanto no que tange a aposentadoria especial das servidoras da Policia Militar (ADO n° 28)
(BRASIL, 2015c), quanto a regulamentacédo de propaganda de bebidas de teor alcodlico inferior
a treze graus Gay Lussac (13° gl) (ADO n° 22) (BRASIL, 2015b), como quanto ao reajuste
geral anual no ambito da Justica do Trabalho (ADO n° 05 — AgR) (BRASIL, 2018b), como
ainda em relacdo a suposta omissao legislativa na implementacao de imposto (IGF — imposto
sobre grandes fortunas) de competéncia da Unido (ADO n° 31 — AgR) (BRASIL, 2018c).

Nem tampouco quanto a estruturacao de carreiras de servidores publicos do Poder
Judiciario e o suposto tratamento desigual entre cargos publicos da mesma carreira € com
atribuic@es idénticas (ADO n° 49 — AgR), e também a suposta auséncia de iniciativa de leis
para a revisdo geral anual da remuneracédo dos servidores do Poder Executivo do estado do
Espirito Santo (ADO n° 46), e nem em relagdo a mora do Presidente do Tribunal de Justiga do
estado da Bahia na edig¢do de ato normativo (ADO n° 53 AgR), ou ainda quanto a alegada

auséncia de implantacéo efetiva da Defensoria Publica da Unido (ADO n° 02).
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Diversos argumentos foram utilizados pelos recorrentes quando do ajuizamento das
referidas acbes de inconstitucionalidade por omissdo, no entanto, o resultado final
independentemente dos argumentos foi pelo ndo provimento das referidas acoes.

Destas, é necessario fazer uma ressalva com consideracdes sobre as ADOs n° 22 e
49 (AgR). Primeiramente, na ADO n° 22, julgada em 22/04/2015, cujo tema era a
regulamentacdo de propaganda de bebidas de teor alcodlico inferior a treze graus Gay Lussac
(13° gl), e que foi julgada improcedente por nédo se ter entendido que houve qualquer omissao,
quer-se frisar que em 2015, quando foi julgada, o Supremo entendeu que era impossibilitado de
exercer um papel de legislador positivo, e que em hipdtese alguma podia substituir o Poder
Legislativo na definicdo de critérios adotados na aprovacdo das normas de propaganda de
bebidas alcodlicas. Destaca-se ainda que foi uma decisdo que teve efeitos vinculantes.

Neste caso, 0s ministros citam expressamente o art. 2° da Constituicdo da Republica
que trata sobre a separacdo do Poderes, em uma nitida absten¢do em adentrar nas funcdes de
outro Poder.

Jano que se refere a ADO n° 49 em seu Agravo Regimental, julgada em12/11/2018,
cujo tema era a inconstitucionalidade por omissdo parcial das Leis Complementares 31/1996 e
89/2003 do Estado de Sergipe, que dispdem sobre a estruturacdo de carreiras de servidores
publicos do Poder Judiciario do Estado de Sergipe, alegou-se suposto tratamento desigual entre
cargos publicos da mesma carreira e com atribuicGes idénticas. O agravo em questdo néo foi
provido pois entendeu-se que a comprovacdo da (des)igualdade de atribuicbes de cargos que
hipoteticamente devem receber tratamento isondmico, depende de analise de legislacdo anterior
a questionada na acdo, o que foi caracterizado pelos ministros como ofensa meramente reflexa
ao texto constitucional (BRASIL, 2018a).

O que destaca neste caso é que apesar dessa resolucdo acima mencionada para o
Agravo Regimental interposto, anteriormente a acdo de inconstitucionalidade por omissdo
originéria, j& havia sido se indeferida liminarmente pelo fato de os ministros entenderem que a
acao ndo reunia as condigdes de admissibilidade indispensaveis para o seu conhecimento.

Da mesma forma que na ADO n° 22, entenderam que ndo cabia ao STF suprir
lacunas inconstitucionais e tomar o lugar do legislador, é o que se depreende de parte do
relatorio da referida acdo (BRASIL, 2018a):

O cabimento da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo envolve a
percepcdo de concreta abstencdo de um dever atribuido pela Constituicdo ao Poder
Publico, consistente na edicdo de comandos normativos. A esse respeito, a
jurisprudéncia dessa CORTE discrimina certos requisitos para a caracterizacdo da
omissdo passivel de controle via acdo direta, conforme se depreende, por exemplo, do
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voto do eminente Ministro Celso de Mello na ADI 1439-MC (DJ de 30.05.2003).
(BRASIL, 2018a, p. 5).

Nessa toada, percebe-se um posicionamento mais contido, menos ativo e de menor
ingeréncia nos demais Poderes. Mas em continuidade ao que estd se expondo, passa-se a
analisar as quatro ADOs que foram providas.

Das vinte e trés acfes obtidas como resultado da pesquisa feita, apenas quatro
tiveram o resultado positivo, ou seja, de provimento, de reconhecimento de flagrante omisséo
inconstitucional. Foram elas as ADOs n° 26, 25 (BRASIL, 30 e 67).

A emblematica ADO n° 26, julgada em 13/06/2019, foi uma das acBes mais
polémicas julgadas nos Gltimos tempos pelo STF e tinha por tema a exposicdo e sujeicdo dos
homossexuais, transgéneros e demais integrantes da comunidade LGBT I+ a graves ofensas aos
seus direitos fundamentais em decorréncia de superacdo irrazodvel do lapso temporal
necessario a implementacdo dos mandamentos constitucionais de criminalizagdo instituidos
pelo texto constitucional (CF, art. 5°, incisos XLI e XLII) (BRASIL, 2019a).

Essa acdo foi provida e teve um posicionamento inovador por parte do Pretdrio
Excelso. Os ministros decidiram de algum modo “criar” um novo tipo penal, até que sobreviesse
lei por parte do Congresso Nacional para que implementasse os mandados de criminalizacéo
definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo da Republica. Segundo a ementa

desta acao:

[...] as condutas homofabicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversao
odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem
expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios de
incriminagdo definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na
hip6tese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo
torpe (Cddigo Penal, art. 121, § 2°, 1, “in fine”). (BRASIL, 2019, p. 5).

Verifica-se, pela anélise do texto em destaque, pouquissimos anos depois das
decisdes prolatadas em sentido oposto — de ndo interferéncia nas atribuicdes dos demais Poderes
através de Acbes Diretas de Inconstitucionalidade por Omissdo — que houve uma drastica
mudancga no comportamento do STF em um sentido muito mais ativo do que até entéo se havia
presenciado.

Houve clara ponderagdo de normas constitucionais no caso em questdo, em que 0S
ministros tiveram que optar ou por deixar uma parcela da populagdo que se enquadra como
homossexuais, transgéneros e demais integrantes da comunidade LGBTI+ desprotegida até que
novo tipo penal fosse criado pelo Poder Legislativo, ou “criar” um novo tipo penal, os
enquadrando no Art. 5°, XLI (a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e

liberdades fundamentais); e XLII (XLII — a préatica do racismo constitui crime inafiancével e
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imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei) da Constituicdo da Republica
(BRASIL, [2020]).

Ja a ADO n° 25, Questdo de ordem, julgada em 20/05/2020, para analisar o tema
Federalismo fiscal e partilha de recursos, em que se tratou dos assuntos de desoneracdo das
exportacGes e a Emenda Constitucional 42/2003, e a suposta violagdo do art. 91 do ADCT
(BRASIL, 2020a).

A acdo foi julgada procedente para declarar a mora do Congresso Nacional quanto
a edicdo da Lei Complementar prevista no art. 91 do ADCT, fixando o prazo de 12 meses para
que fosse sanada a omisséo. No entanto, mais uma vez, o Tribunal agiu de forma inovadora e
“fora” do seu ambito de atuacdo. Decidiu nessa ADO que caso transcorresse in albis o
mencionado prazo, caberia ao Tribunal de Contas da Unido:

a) fixar o valor do montante total a ser transferido aos Estados-membros e ao DF,
considerando os critérios dispostos no art. 91 do ADCT para fixacdo do
montante a ser transferido anualmente, a saber, as exportagdes para o exterior
de produtos primarios e semielaborados, a relacdo entre as exportacfes e as
importacdes, os créditos decorrentes de aquisicdes destinadas ao ativo
permanente e a efetiva manutencgdo e aproveitamento do crédito do imposto a
que se refere o art. 155,8 2°, X, a, do texto constitucional;

b) b) calcular o valor das quotas a que cada um deles fara jus, considerando 0s
entendimentos entre os Estados-membros e o Distrito Federal realizados no
ambito do CONFAZ (BRASIL, 2020a).

Ademais, houve ainda mais um caso inusitado neste julgado, o Tribunal referendou
as decisbes monocraticas (eDOCs 101 e 417), para prorrogar mais doze meses e ainda mais,
posteriormente, noventa dias além da homologacéo do acordo firmado entre a Unido e todos o0s
Entes Estaduais para encaminhamento ao Congresso Nacional para as providéncias cabiveis.

O destaque nesse caso fica para a atitude do STF ao ponderar entre apenas notificar
0 Congresso Nacional quanto a sua mora Legislativa e aplicar a um outro 6rgéo de outro Poder
(Tribunal de Contas da Unido) a tomar atitudes que a Lei inexistente deveria legislar (art. 91 do
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias ADCT).

Quanto a ADO n° 30, julgada em 24/08/2020, cujo tema era a isencao prevista no
art. 1°, 1V, da Lei n° 8.989/95, quanto a aquisi¢cdo de veiculos automotores e a omissdo que se
cometeu quanto a pessoas com deficiéncia auditiva, alegando ofensa a dignidade da pessoa
humana e aos direitos a mobilidade pessoal, a acessibilidade, a inclusdo social e a nédo

discriminagdo, que sdo todos direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais.
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A acdo foi julgada procedente, destacando neste caso o fato de o plenério por
maioria ter determinado que se aplique o art. 1°, inciso IV, com a redagédo dada pela Lei n°
10.690/03, as pessoas com deficiéncia auditiva, enquanto perdurar a omissao legislativa. Além
dessa atitude j& considerada inovadora, estabeleceu-se o prazo de 18 (dezoito) meses, a contar
da data da publicacdo do acorddo, para que o Congresso Nacional adotasse as medidas
legislativas necessérias a suprir a omissao legislativa.

Neste referido caso mais uma vez se vé o Supremo Tribunal Federal agindo como
legislador, ao aplicar o art. 1°, inciso IV da Lei n° 8.989/95 as pessoas com deficiéncia auditiva,
enquanto perdurar a omissao legislativa. Isso porque, dentre as atribuicdes destinadas a este
6rgdo pelo Constituicdo da Republica, esta apenas avisar o Poder Legislativo quanto a sua
indevida mora ou omissao Legislativa. Tudo que passa disso, esta se sobrepondo aquilo que a
CF/88 instituiu para este 6rgdo do Poder Judiciario brasileiro.

E por fim, a ADO n° 67, julgada em 06/06/2022 que foi procedente, declarando-se
a omissao inconstitucional na edi¢do da lei complementar a que se refere o art. 155, § 1°, inciso
I11, da Constituicdo da RepuUblica e estabelecendo-se o prazo de 12 (doze) meses, para que 0
Congresso Nacional adote as medidas legislativas necessarias para suprir a omissao.

A peculiaridade deste caso foi a citacdo por parte dos ministros julgadores do RE
n° 851.108/SP consoante consta na ementa da ADO 67 (BRASIL, 20223, p. 1):

A Corte fixou a tese de que “[¢] vedado aos estados e ao Distrito Federal instituir o
ITCMD nas hipéteses referidas no art. 155, § 1°, 111, da Constituicdo da Republica
sem a intervencdo da lei complementar exigida pelo referido dispositivo
constitucional”. 2. Passados mais de trinta e trés anos do advento da Constitui¢do da
Republica, ndo houve a edigdo de tal lei complementar. Ademais, a inertia deliberandi
pode configurar omissdo passivel de ser reputada inconstitucional no caso de os
6rgdos legislativos ndo deliberarem dentro de um prazo razoéavel sobre projeto de lei
em tramitacdo. Precedente: ADI n° 3.682/DF.

Em resumo, o STF voltou nesse recente julgado a estipular prazo para que 0s 6rgaos
legislativos deliberassem a respeito da apontada omissdo inconstitucional.

Como visto acima, a pesquisa foi feita a partir da analise dos elementos da deciséo,
em que se enfoca a argumentacdo utilizada pelo 6rgédo julgador para a tomada de decis&o.
Levou-se em consideracdo a ratio decidendi (argumentos necessarios para se promover a
decisdo, que podem ser aplicados no futuro). E isso implica questionar se diante das analises
feitas acima, € possivel se verificar uma racionalidade por tras dessas decises de ADOs frente
as omissodes inconstitucionais do Congresso Nacional no sentido da protecdo de direitos
fundamentais?

E o que se pdde perceber pelas anlises feitas acima é que em primeiro lugar, o

instituto da acdo direta de inconstitucionalidade ainda é pouco usado no Brasil e, quando
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utilizado, ainda é feito de modo muito incipiente e insatisfatorio, uma vez que quase metade
das ADOs levadas ao Plenario do Supremo, sequer chegaram a ser conhecidas.

Isso ndo quer dizer que esse tipo de acdo seja ruim ou seja desnecessaria, ao
contrario! Na verdade, entende-se que houve pouco estudo e empenho em entendé-la e utiliza-
la da forma correta, podendo sim ser um Otimo instrumento para sanar as omissdes
inconstitucionais dos demais Poderes.

Além do que, essas decisdes julgadas procedentes, pouco impactaram na
concretizacdo das normas infraconstitucionais, pois facilmente se percebe, ao pesquisa-las, que
nenhuma virou efetivamente uma lei feita pelo Congresso Nacional ap6s a deciséo e notificacdo
por parte do STF.

Isto acontece, porque o modelo atual das acdes de inconstitucionalidade por
omissdo tem o condao apenas de notificar o Poder competente sobre a mora legislativa, ndo
possuindo qualquer previsdo de mecanismos sancionatérios, porquanto o intuito principal das
ADOs é eliminar do sistema as normas eivadas de inconstitucionalidade a fim de que se
assegure o cumprimento e a primazia da Constituicdo — e ndo atentar-se propriamente dito, aos
efeitos e consequéncias das inconstitucionalidades — o que acaba por ndo pressionar o poder em
mora ou em omissdo inconstitucional a agir em tempo razoavel.

Outra percepcao é a de que o STF, a0 menos no que mostrou as decisdes analisadas,
ndo tem legislado tanto quanto se parece ou que os meios midiaticos mostram, pois a quase
totalidade das acGes que foram conhecidas ndo foram providas, ou seja, ndo se reconheceu
qualquer omissdo inconstitucional.

Mesmo assim, ainda que ndo esteja legislando, quantitativamente falando, tanto
quanto se parece, foi notéria uma mudanga no comportamento do STF ao longo dos Gltimos
anos. Como a analise dos julgados mostrou nos anos de 2015, com o julgamento da ADO n° 22
cujo tema era a regulamentacdo de propaganda de bebidas de teor alcoolico inferior a treze
graus Gay Lussac (13° gl).

E em 2018, com a ADO n° 49 em seu Agravo Regimental, quando teve que decidir
sobre a inconstitucionalidade por omissao parcial das Leis Complementares 31/1996 e 89/2003
do Estado de Sergipe, que dispGem sobre a estruturacdo de carreiras de servidores publicos do
Poder Judiciario do Estado de Sergipe, em que foi alegado suposto tratamento desigual entre
cargos publicos da mesma carreira e com atribuicdes idénticas, o STF em ambas as julgou
improcedentes e fez a ressalva de que era impossibilitado de exercer um papel de legislador

positivo, e que em hipotese alguma podia substituir o Poder Legislativo.
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J& nas quatro agdes (as ADOs n° 26, 25, 30 e 67) que foram julgadas procedentes,
ou seja, que foram reconhecidas omissdes inconstitucionais, nos anos de 2019, 2020 e 2022,
percebeu-se uma postura muito mais ativa e ativista por parte do STF, viu-se que além de
declarar as omissdes e estipular prazos para que o Legislativo agisse, passou a certo modo
legislar, fazendo novos tipos penais, ordenando que outros 6rgdos de outros Poderes tomassem
posicionamentos na auséncia de legislacdo propria e tomando posicionamentos bastante
politicos.

Mas o questionamento anterior permanece: é possivel se verificar uma
racionalidade por tras dessas decisbes de ADOs frente as omissdes inconstitucionais do
Congresso Nacional no sentido da protecao de direitos fundamentais?

Sem duvida o Pretorio Excelso visava proteger direitos fundamentais quando quis
enquadrar as condutas de exposicdo e sujeicdo dos homossexuais, transgéneros e demais
integrantes da comunidade LGBTI+ a graves ofensas aos seus direitos fundamentais em um
tipo penal ja existente enquanto um proprio ndo fosse criado.

Ou ainda quando analisou o tema da isencdo prevista no art. 1° IV, da Lei n°
8.989/95, quanto a aquisicao de veiculos automotores também para pessoas com deficiéncia
auditiva, quando foi alegado ofensa a dignidade da pessoa humana e aos direitos a mobilidade
pessoal, a acessibilidade, a inclusdo social e a ndo discriminacdo, que sdo todos direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais.

A questdo a se refletir € por que o Supremo Tribunal tem mudado seu
posicionamento adotando uma postura mais ativista, se é devido preponderantemente a real
inefetividade e omissdo dos demais Poderes, ou se ha interesses politicos e mesmo econdmicos
nas atitudes dos Ministros desse Tribunal.

Seja como for, é preciso lancar um olhar cauteloso e atento para 0s préximos passos
da maior instancia do Poder Judiciario brasileiro nos préximos anos para que ndo se deixe de
ter um protetor da Carta Magna e dos Direitos Fundamentais e se passe a ter uma terceira via
da arena politica, para que se rediscuta judicialmente materias que ja estavam consolidadas no
espaco politico-representativo.

Torna-se muito importante, repensar os termos segundo 0s quais tragam-se teorias
de decisdo, uma vez que sem fazer isso sera impossivel reduzir a subjetividade nos julgamentos.
Por isso a importancia de refletir teorias como as de Jeremy Waldron, Andrei Marmor e Robert
Alexy, que tratam sobre a importancia da interpretacdo por parte dos julgadores, sobre a revisao
judicial e a legitimidade do Judiciario para fazé-la, diante de um direito dindmico e complexo,

além da discussao de conflito de regras e principios em casos dificeis e 0 modo como o Poder



105

Judiciério e a sociedade devem lidar com eles. Isso porque é notdrio que cada vez mais questdes
complexas e bastante dificeis estdo sendo submetidas a analise e ao crivo do Poder Judiciario.

Embora tenha se percebido que nos casos dificeis a maioria das vezes é necessario
uma ponderacéo por parte dos julgadores, a determinacéo do direito depender, nas palavras de
Abboud e Mendes (2019), da “cabega” e do “coragdo” de quem decide, é bastante perigoso e
requer muito cuidado para que os juizes ndo ajam cada vez mais como se o0 sentido dos textos

ndo existisse por si so e fosse somente dos seus intérpretes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo buscou analisar se ha uma racionalidade por tras das acdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo no pés Constituicdo de 1988 frente as omissdes
inconstitucionais do Congresso Nacional no sentido da protecédo de direitos fundamentais.

Embora seja notdrio que o Direito Constitucional tem mudado globalmente e no
Brasil ao longo dos anos, recentemente tem se percebido que com o neoconstitucionalismo, as
normas constitucionais além de se tornarem o centro do ordenamento juridico, com imensa
forca normativa, ndo se limitam mais a normatizar unicamente a organizacao do Estado e as
relagdes entre os cidaddos e o Estado, mas também a regular direitos fundamentais, liberdades
do homem e do cidaddo e a regulamentar garantias positivas.

O sistema Juridico passou a estabelecer e aceitar a aplicacdo de principios e valores
de carater aberto e contedo indeterminavel desde que consoantes a Constitui¢ao vigente e isso
acabou por conceder maiores poderes ao Supremo Tribunal Federal que como guardido da Carta
Politica possui a prerrogativa de fazer o controle abstrato de constitucionalidade das normas e
em consequéncia viu 0 numero de acBes submetidas a sua andlise multiplicar-se
exponencialmente.

Essa “supremacia judiciaria” presenciada nos ultimos anos nos Estados Unidos, no
Brasil e em tantos outros paises, tem feito perceber-se um crescimento de fendmenos como a
judicializacdo da politica e do ativismo judicial, que levantam guestionamentos e criticas como
a auséncia de legitimidade de 6rgaos com integrantes ndo eleitos decidindo questdes essenciais
a dignidade humana, garantias sociais e direitos ambientais, tdo caros aos cidaddos, em
detrimento dos Poderes legitimamente eleitos, ou ainda o perigo da atuacao do Judiciario como
taticas de oposicdo, como um instrumento de governo ou até mesmo agindo como arbitragem
de conflitos de interesses.

Questdo delicada ainda, é o fato de uma instituicdo ascender a uma posicao de
irrecorribilidade das suas decisdes, a ndo ser por ela propria, e uma supremacia que dia apos
dia tem se mostrado maléfica ao progresso da situagdo democratica do pais.

No primeiro capitulo da presente pesquisa, chegou-se a percepcdo da grande
influéncia da teoria da triparticdo dos Poderes de Montesquieu que preconizava a clara divisao
das fungdes estatais e que tinha por fungdes a incumbéncia de propiciar a organizagao racional
da administragdo da coisa publica e também de garantir os direitos e liberdades fundamentais
dos cidadaos, uma vez que essa teoria influenciou as constituicdes republicanas brasileiras,

inclusive a de 1969, que foram inspiradas no direito constitucional norte-americano, e este é
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desdobramento das doutrinas de Montesquieu, o que fez com que as principais instituicoes
politicas brasileiras, bem como pontos fundamentais ao Direito Constitucional e de uma
constituicdo — garantias individuais, forma de Estado e forma de Governo — fossem pautadas
pelos ensinamentos desse grande fildsofo.

Mas, apesar desta percepcédo, constatou-se que o tradicional modelo de triparticdo
dos Poderes de Montesquieu tem caido em desuso no solo brasileiro, uma vez que
gradativamente mais se percebe uma participacdo (que para alguns € uma intromissdo) de um
Poder nas atribuicdes dos demais, e que diante da expansao da atuacéo do Poder Judiciario tem
se percebido a quantidade de processos com assuntos de cunho politicos e algumas vezes,
bastante polémicos levados a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal crescer
vertiginosamente. Como consequéncia direta, o juiz tem deixado de ser mero pronunciador do
querer legislativo apenas.

E embora a ampliacéo da atuagdo do Poder Judiciério ndo necessariamente precise
ser algo negativo, ndo precisando ser incompativel com o regime politico democrético, questdes
como até que ponto pode o intérprete constitucional determinar e orientar a adocao de politicas
publicas por parte do Poder Executivo (Ativismo Remédio), ou incitar a atuacdo do Poder
Legislativo de modo mais veemente precisam ser refletidas e discutidas.

No segundo capitulo discorreu-se sobre a diferenca entre as expressdes “jurisdi¢do
constitucional” e “controle de constitucionalidade”, em que a primeira refere-se a todas as
formas de aplicacdo da Constituicdo pelo Poder Judiciario, e a segunda se refere exclusivamente
ao juizo de conformidade vertical entre a Constituicdo e uma lei ou ato normativo, buscou-se
também compreender o controle de constitucionalidade o encarando como um mecanismo
utilizado para assegurar a supremacia da Constituicdo e que é realizado pelo Poder Judiciério,
como também analisar a criagcdo e consolidacdo dos primeiros Tribunais Constitucionais pelo
mundo.

Tudo para discorrer sobre as defini¢cdes, tipologia e histérico desse importante
instituto que é o controle de constitucionalidade, constatando-se com isso, a importancia do
surgimento e solidificagdo desse mecanismo tanto para a garantia de eficacia da Constituicdo
da Republica quanto para a defesa dos direitos fundamentais, como também pode-se abrir uma
discussdo sobre a grande importancia e abrangimento que o controle abstrato ganhou em
detrimento do controle difuso, a ponto de acontecer a chamada “objetivagdo do controle de
constitucionalidade difuso”, dando-se novas e importantes caracteristicas para 0 Recurso

Extraordinério.
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Nesse capitulo analisou-se também o modo como a Constituicdo Cidadd ampliou
significativamente a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, especialmente no
que concerne ao controle de constitucionalidade de leis e atos normativos e ao controle da
omissdo inconstitucional, dando uma maior énfase a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo com suas caracteristicas e peculiaridades. Fez-se ainda, um paralelo com o remédio
constitucional do Mandado de Injuncéo, destacando as principais diferengas entre as duas acgoes.

No terceiro capitulo observou-se que com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988, em que se tentou implantar um Estado de Bem-Estar, novas questdes,
marcadamente com cunho social passaram a ser submetidas ao Poder Judiciario. Mesmo nédo
alcancando tal desiderato, e com varios desafios ainda desejosos de solucéo, o fato é que o novo
regime constitucional instalado no Brasil deu vazdo ao fenémeno da expansdo da atividade
judicial.

A exclusdo de critérios morais do conceito do direito ndo se mostrou como solucéao
para tal questdo, e foi ai que o jurista alem&o Alexy (2014) com sua Teoria do Discurso Juridico
buscou propiciar critérios para se obter uma decisdo judicial correta, e a partir desses critérios
se conseguir efetuar um controle da atuacao do juiz/ decisor, identificando-se as razes que 0s
levam a decidir de determinada maneira.

Em um ordenamento juridico permeado de principios juridicos como o é o
brasileiro, tal aspecto ganha luminosidade e peso. Para se evitar voluntarismos e
discricionariedade o decisor precisa fazer um esforgo argumentativo para demonstrar como
chegou até aquela decisao / solucdo. E por isso a analise de teorias de juristas como Jeremy
Waldron (2006) e Marmor (2005), com suas perspectivas sobre a importancia da interpretagédo
por parte dos julgadores.

Torna-se muito importante, repensar os termos segundo 0s quais tracam-se teorias
de decisdo, uma vez que sem fazer isso serd impossivel reduzir a subjetividade nos julgamentos.
Por isso a importancia de refletir as teorias de Jeremy Waldron, Andrei Marmor e Robert Alexy,
que tratam sobre a importancia da interpretacdo por parte dos julgadores, sobre a revisao
judicial e a legitimidade do Judiciario para fazé-la, diante de um direito dindmico e complexo,
além da discussdo de conflito de regras e principios em casos dificeis e 0 modo como o Poder
Judiciario e a sociedade devem lidar com eles. 1sso porque € notdrio que cada vez mais questdes
complexas e bastante dificeis estdo sendo submetidas a analise e ao crivo do Poder Judiciario

Neste ultimo capitulo, o capitulo trés, aplicou-se ainda o método de anélise de
jurisprudéncias nos julgados que foram submetidos ao crivo do Plenario do STF em sede de

acoOes diretas de inconstitucionalidade por omissao de 1988 a 2022, e se pbde observar que este
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instituto da ac&o direta de inconstitucionalidade por omissao ainda é pouco utilizado no Brasil,
e quando utilizado ainda é feito de modo muito incipiente e insatisfatério, desmerecendo a
importante ferramenta contra omissdes inconstitucionais que esta acéo é.

Analisou-se também que o STF, ao menos no que mostrou as decisdes exploradas,
ndo tem legislado tanto quanto se parece ou que os meios midiaticos mostram, pois a quase
totalidade das acGes que foram conhecidas ndo foram providas, ou seja, ndo se reconheceu
qualquer omisséo inconstitucional.

Concluiu-se também que aconteceu uma importante mudanga no comportamento
do STF ao longo dos ultimos anos, em que passou de um comportamento mais comedido e
passivo para atua¢Ges mais ativas e ativistas, mas que no contexto analisado, o suposto ativismo
judicial do Supremo, muito provavelmente ndo é uma decorréncia direta da declaracdo de
omissoes dos demais Poderes e consequente resolugao de tais omissdes “com as proprias maos”.

No entanto, concluiu-se que as decisfes julgadas procedentes, pouco impactaram
na concretizagdo das normas infraconstitucionais, pois percebeu-se ao pesquisa-las que
nenhuma virou efetivamente uma lei feita pelo Congresso Nacional apos a decisao e notificacéo
por parte do STF.

Como j& dito, isto acontece, porque o0 modelo atual das acles de
inconstitucionalidade por omisséo tem o cond&o apenas de notificar o Poder competente sobre
amora legislativa, ndo possuindo qualquer previsdo de mecanismos sancionatorios, o que acaba
por ndo pressionar o poder em mora ou em omissdo inconstitucional a agir em tempo razoavel.

Uma mudanca nesse modelo de controle de inconstitucionalidade por omissao, no
sentido de poder gerar alguma sancdo ao Congresso Nacional pela auséncia injustificada de
formulacao de lei em tempo razodavel, talvez fosse um dos caminhos que pudesse ajudar esse
modelo de controle de constitucionalidade a se tornar mais efetivo e proficuo.

E assim, confirma-se a hipotese levantada nessa pesquisa de que em decisdes de
ADOs, no periodo pds-Constituicdo de 1988, o entendimento do STF tem se alterado trazendo
uma racionalidade e logicas mais ativistas, no sentido de suprir omissdes inconstitucionais e
proteger direitos fundamentais, mas que, no entanto, é uma postura em desconformidade com
a interpretacéo literal do art. 103, 82° da CF/88, sendo importante verificar os fundamentos
dessas deliberacbes, uma vez que este artigo apenas prevé que se dé ciéncia ao Poder
competente para a adogcdo das providéncias necessarias e, em se tratando de Orgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Ademais, constatou-se que a acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissao

exige, e apressadamente, uma nova dindmica na relagéo entre os Poderes Constituidos, e isto
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implica uma reflexdo critica sobre o tradicional enfoque do principio da triparticdo de poderes,
para que se possa oportunizar a efetivacdo constitucional, com énfase no principio da
prevaléncia constitucional.

No entanto, apesar da notoria percepcao de uma maior necessidade de atividade do
Judiciério nos ultimos anos, por todas as razfes ja anteriormente expostas, é imprescindivel
destacar a concluséo de que a atuagéo deste Poder e em especial a do Supremo Tribunal Federal,
no sentido de legislar positivamente, deve ser uma excecdo, de fato muito esporadica, apenas
quando estritamente necessario para proteger direitos fundamentais. Ou seja, a interpretacédo
ampla das competéncias s6 deve ocorrer quando for estritamente para proteger tais direitos
basilares, e nunca a critério e escolha unicamente dos decisores, sob forte risco de
arbitrariedades e usurpacéo de funcbes dos demais Poderes.

Diante de questdes tdo complexas que o Poder Judiciario cada vez mais tem de
enfrentar, este Poder tem de se renovar e reinventar como agente de poder que atua na busca
por uma justica de equidade, distributiva e que corresponda com tais questdes, sem, contudo,

ultrapassar aquilo que a Constituicdo da Republica Ihe autoriza fazer.



111

REFERENCIAS

ABBOUD, Georges; MENDES, Gilmar Ferreira. Ativismo Judicial: notas introdutorias a uma
polémica contemporénea. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 1008, p. 43-54, out. 2019.

ACKERMAN, Bruce. N@s, o povo soberano. Traducdo Mauro Raposo de Mello. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006.

ADEODATO, Jodo Mauricio. Adeus a separacdo dos Poderes? In: NOVELINO, Marcelo
(org.). Leituras complementares de direito constitucional: teoria da Constitui¢do. Salvador:
Jus Podium, 2009.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Organizacao e traducao Luis Afonso Heck.
3. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011b.

ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. Traducdo Zilda Hutchinson Schild
Silva. 2. ed. Séo Paulo: Landy, 2001.

ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Organizacdo, traducdo e estudo introdutorio
Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014.

ALEXY:, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. 2.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011a.

ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. 23. ed., rev. e atual. Santana de Parnaiba: Manole, 2021.

ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Contextos da judicializagédo
da politica: novos elementos para um mapa teérico. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 15, n.
2, p. 1921, 2019. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rdgv/a/TPMBYWqVLs4GBPHTQ7CsTGK/?format=pdf&lang=pt.
Acesso em: 10 set. 2022.

ARISTOTELES. A politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991.
ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicéo. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializaco, ativismo judicial e legitimidade democratica.
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalismo do Direito: O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 240, p. 1-42, abr./jun. 2005.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2016.



112

BITTENCOURT, C. A. Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis.
Brasilia, DF: Ministério da Justica, 1997.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 7 nov. 2022.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 17 mar. 2015a. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 10 set.
2022.

BRASIL. Lei n® 13.300, de 23 de junho de 2016. Disciplina o processo e o julgamento dos
mandados de injuncdo individual e coletivo e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido:
secdo 1, Brasilia, DF, 24 jun. 2016a. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2016/lei/I13300.htm. Acesso em: 10 set.
2022.

BRASIL. Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Diario
Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 17 jan. 1973. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm. Acesso em: 10 set. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenéario). Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo 22. Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Regulamentacéo de propaganda
de bebidas de teor alcoolico inferior a treze graus Gay Lussac (13° gl). auséncia de omissao.
Atuacdo do poder legislativo. Art. 2° da Constituicdo da Republica. Requerente: Procurador-
Geral da Republica. Intimado: Presidente da Republica. Relatora: Min. Carmen LUcia, 22 de
abril de 2015b. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9016175. Acesso em: 15
nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenéario). Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao 28. Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Aposentadoria especial para
policiais femininas civis e militares. art. 40, 8 1° e § 4°, da Constituicdo da Republica. Acéo
julgada improcedente. Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil —
CFOAB. Intimado: Governador do Estado de S&o Paulo. Relator: Min. Carmen Lucia, 16 de
abril de 2015c. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur313608/false.
Acesso em: 15 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo 6. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o. Governador do estado do Parana.
Alegada auséncia de iniciativa do processo legislativo quanto aos arts. 39, § 4°, 128, § 5%, i, c,
135 e 144, § 9°, da Constituicdo. Requerente: Democratas — DEM. Intimado: Governador do
Estado do Parané. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 11 de fevereiro de 2015d. Disponivel
em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur297143/false. Acesso em: 15 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo 49 AgR. Agravo Regimental em Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo.
Extin¢do do Processo sem Resolucdo de Mérito. Auséncia de Impugnacgéo Especifica aos
Fundamentos da Decisdo Agravada. Leis Complementares 31/1996 e 89/2003 do Estado de



113

Sergipe. Agravante: Confederacdo dos Servidores Publicos do Brasil — CSPB. Agravado:
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Relator: Min. Alexandre de Morais, 12 de novembro
de 2018a. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=748685967. Acesso em:
16 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Acéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo 5 AgR. Agravo Regimental em Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Reautuacéo do
processo como Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo. Confederagéo dos Servidores
Publicos do Brasil (CSPB). Agravante: Confederacdo dos Servidores Publicos do Brasil — CSPB.
Agravado: Presidente do Tribunal Superior do Trabalho. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 9
de fevereiro de 2018b. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur380764/false. Acesso em: 19 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenéario). Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo 31 AgR. Agravo Regimental em Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.
Extincdo do processo sem resolucdo de mérito. Suposta omissdo legislativa na implementacao de
imposto de competéncia da Unido. Agravante: Governador do Estado do Maranh&o. Agravado:
Congresso Nacional. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 9 de abril de 2018c. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur383522/false. Acesso em: 20 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo 26. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo — Exposicao e sujei¢cdo dos
homossexuais, transgéneros e demais integrantes da comunidade LGBTI+ a graves ofensas aos
seus direitos fundamentais em decorréncia de superagdo irrazodvel do lapso temporal necessario.
Requerente: Partido Popular Socialista. Intimado: Partido Popular Socialista. Relator: Min. Celso
de Mello, 13 de junho de 2019a. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754019240. Acesso em:
17 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo 37 AgR. Agravo regimental. Acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo.
Indeferimento da peticdo inicial. Auséncia de demonstracdo de omissdo inconstitucional.
Agravante: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Intimado: Presidente da
Republica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 17 de maio de 2019b. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur404603/false. Acesso em: 16 nov. 2022,

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenéario). Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo 48 AgR. gravo regimental em acédo direta de inconstitucionalidade por omissao. 2.
Direito Constitucional e Administrativo. 3. Federalismo fiscal e partilha de recursos. Agravante:
Partido da Social Democracia Brasileira. Agravado: Estado de Minas Gerais. Relator: Min.
Gilmar Mendes, 24 de maio de 2019c. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur405884/false. Acesso em: 17 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Acéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo 53 AgR. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo — Exposicao e sujei¢cdo dos
homossexuais, transgéneros e demais integrantes da comunidade LGBTI+ a graves ofensas aos
seus direitos fundamentais em decorréncia de superagdo irrazoavel. Requerente: Partido Popular
Socialista. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 27 de setembro



114

de 2019d. Disponivel em:https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur414536/false. Acesso
em: 17 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissédo 46 AgR. Agravo Regimental na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.
Direito administrativo. Alegacédo de vicio de inconstitucionalidade por omissao, em razao da
auséncia de iniciativa de leis para a revisao geral anual da remuneragéo dos servidores do poder
executivo do estado do Espirito Santo. Agravante: Confederagdo dos Servidores Publicos do
Brasil — CSPB. Agravado: Governador do Estado do Espirito Santo. Relator: Min. Luiz Fux, 22
de marco de 2019e. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur401207/false. Acesso em: 16 nov. 2022,

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenéario). Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo 53 AgR / ED. Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo. Extin¢do do processo sem resolugdo de mérito. Alegacdo de
perda superveniente do objeto. Embargante: Federacdo Brasileira de Associacdes Fiscais de
Tributos Estaduais — FEBRAFITE. Intimado: Presidente do Tribunal de Justi¢a do Estado da
Bahia. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 20 de dezembro de 2019f. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur419325/false. Acesso em: 19 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenéario). Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo 25 QO. Questdes de ordem na acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. 2. Lei
Complementar prevista no art. 91 do ADCT. Requerente: Governador do Estado do Para.
Intimado: Governador do Estado do Para. Relator: Min. Gilmar Mendes, 20 de maio de 2020a.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur436274/false. Acesso em: 20
nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo 30. Acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo parcial. Inertia deliberandi.
Configuracdo. Direito Tributario. IPl. Aquisicdo de veiculos automotores. Isen¢do prevista no
art. 1°, 1V, da Lei n° 8.989/95. Politicas publicas de natureza constitucional. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Intimado: Presidente da Republica. Relator: Min. Dias Toffoli,
24 de agosto de 2020b. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur433136/false. Acesso em: 18 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao 56. Direito Constitucional. A¢do direta por omissdo. Mora legislativa na fixacdo de
renda basica emergencial. Perda do objeto. 1. Ac¢do direta de inconstitucionalidade por omisséo,
em que se discute mora legislativa do Poder Publico referente a fixagdo de renda minima ao
trabalhador durante a pandemia da COVID-19. Requerente: Rede Sustentabilidade. Intimado:
Presidente da Republica. Relator: Min. Roberto Barroso, 30 de abril de 2020c. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur432184/false. Acesso em: 18 nov. 2022,

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissédo 42 AgR. Agravo regimental em acédo direta de inconstitucionalidade por omissao.
Constitucional e administrativo. Inépcia da inicial. Auséncia de indicacao precisa da autoridade a
que se imputa a omissdo. Agravante: Associa¢do dos Magistrados Brasileiros e Outro(A/S).
Intimado: Senado Federal. Relator: Min. Edson Fachin, 29 de maio de 2020d. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur429393/false. Acesso em: 18 nov. 2022.



115

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Acéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo 9 AgR. Agravo regimental. Acao direta de inconstitucionalidade por omisséo.
Federacéo Interestadual dos Trabalhadores em Empresas de Radiodifuséo e Televisdo —
FITERT. Agravante: Federacdo Interestadual dos Trabalhadores em Empresas de Radiodifusao e
Televisdo — FITERT e outros. Agravado: Congresso Nacional. Relatora: Min. Rosa Weber, 26 de
outubro de 2020e. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur436239/false.
Acesso em: 18 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Acéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo 2. Acdo direta de inconstitucionalidade por omissao. Alegada auséncia de implantacao
efetiva da defensoria publica da unido. Requerente: Associacdo dos Defensores Publicos da
Unido — ADPU. Intimado: Presidente da Republica. Relator: Min. Luiz Fux, 15 de abril de
2020f. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur423019/false. Acesso em:
17 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo 21 AgR. Processo Constitucional. Agravo regimental em agéo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Revisao geral anual. Desprovimento. 1. Acao direta de
inconstitucionalidade contra alegada omissao do Estado de Minas Gerais em promover a reviséo
geral anual da remuneracdo de determinadas categorias de servidores publicos da Administracédo
Publica estadual, em especial aquela relativa aos ocupantes de cargos em comissao do Poder
Executivo, circunstancia que violaria o disposto no art. 37, X, da CF/1988. Agravante: Federacao
Brasileira de Associac¢des de Fiscais de Tributos Estaduais — FEBRAFITE. Agravado:
Governador do Estado de Minas Gerais. Relator: Min. Roberto Barroso, 23 de agosto de 2021.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur452045/false. Acesso em: 19
nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo 67. Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Direito tributario. ITCMD. Mora
legislativa na edicdo da lei complementar a que se refere o art. 155, § 1°, inciso 111, da
Constituicao Federal. Inconstitucionalidade. Requerente: Procurador-Geral da Republica.
Intimado: Congresso Nacional. Relator: Min. Dias Toffoli, 6 de junho de 2022a. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=761645795. Acesso em:
19 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenéario). Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo 70. Agravo regimental em acdo direta de inconstitucionalidade por omissao. Direito
Constitucional e Processual Civil. Pedido de ingresso na qualidade de amicus curiae indeferido
por decisdo do relator. Irrecorribilidade. N&o conhecimento do agravo. Agravante: Conselho
Gestor pré Emancipacdo de Moraes Almeida. Relator: Min. Dias Toffoli, 4 de junho de 2022b.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=762107715. Acesso em:
19 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratoria de Constitucionalidade 12-MC.
Requerente: Associagdo dos Magistrados Brasileiros — AMB. Intimado: Sindicato dos
Trabalhadores do Poder Judiciario e do Ministério Publico da Unido no DF-SINDJUS/DF.
Relator: Min. Carlos Britto, 16 de fevereiro de 2006. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2358461. Acesso em: 15 set. 2022.



116

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2012,

CARVALHO, Marcia Haydée Porto de; SILVA, Julio Cesar Souza. O STF em sede de
constitucionalidade: justificagéo e legitimidade de suas decisdes em um contexto de revisao
da Teoria da Separacao dos Poderes. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo
Paulo, n. 97, p. 1-16, set./out. 2016. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_
servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDConslinter_n.97.08 1.PDF. Acesso em:
10 set. 2022.

CASTRO, Bruno Denis Vale; RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Entre o ativismo e
(in)operancia legislativa: deliberagéo e legitimidade das decisdes do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle de constitucionalidade em um contexto de novos arranjos
institucionais e de revisdo da teoria da separacdo dos Poderes. Cadernos de Pesquisa, Sao
Luis, v. 21, p. 104-117, jul. 2014. NUmero especial.

CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da politica, constitucionalismo democratico e separacao
dos Poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés Poderes no Brasil. Belo
Horizonte: UFMG, 2002.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia
constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder politico dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

DEOCLECIANO, Pedro Rafael Malveira; SOUSA, José Péricles Pereira de. A Objetivacdo
do Controle Difuso na Ordem Juridica Brasileira. Revista Direitos Fundamentais &
Democracia, Curitiba, v. 6, n. 6, p. 1-17, 2009. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/35/34. Acesso em:
10 set. 2022.

DIDIER JUNIOR, Fredie. O recurso extraordinario e a transformacéo do controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. In: CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras
complementares de direito constitucional. Salvador: Juspodivm, 2007.

DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual
civil: Meios de impugnacdes as decisfes judiciais e processos nos tribunais. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2007.

DIMOULLIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019.

DUVERGER, Maurice. Le systeme politique francais. Paris: Puf, 1996.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jéferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Martins Fortes, 1999.



117

ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Traducgéo Juliana Lemos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O Judiciario frente & divisdo dos Poderes: um principio
em decadéncia? Revista USP, Sdo Paulo, n. 21, p. 12-21, 1994. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/26931. Acesso em: 26 nov. 2022.

GARAPON, Antoine. Le gardien des promesses: le juge e la démocratie. Paris: Edititions
Odile Jacob, 1996.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicacdo do direito. 4. ed.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constitui¢do: contribui¢do por uma interpretacao pluralista e “procedimental” da constituicao.
Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1997.

HIROI, Taeko; RENNO, Lucio. Obstrucdo e processo decisorio na Camara dos Deputados:
1991 a 2010. Texto para Discussdo 1957, Brasilia, DF, p. 1-47, abr. 2014. Disponivel em:
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/3014/1/TD_1957.pdf. Acesso em: 10 set.
2022.

HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida. Crise de funcionalidade do Supremo Tribunal Federal
Brasileiro. Revista Direito UNIFACS — Debate Virtual, Salvador, n. 132, p. 1-22, 2011.
Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1489/1169. Acesso em:
10 set. 2022.

HOBBES, Thomas. Leviathan. Cambridge: Cambridge University Press, 1991.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Traducdo Luis Carlos Borges. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2000.

KMIEC, Keenan D. The origin and current meaning of “Judicial Activism”. Law Review,
California, v. 92, n. 5, p. 1441-1477, 2004.

LEAL, Rogério Gesta. Aspectos constitutivos da teoria da argumentacéo juridica: a
contribuicdo de Robert Alexy. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 1, n.
2, p. 131-166, maio/ago. 2014.

LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Traducgéo Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001.

MADEIRA, Daniel Ledo Hitzschky; AMORIM, Rosendo Freitas. O ativismo judicial:
instrumento de concretizacao de direitos ou ingeréncia no principio da separacao dos
Poderes? In: PUBLICADIREITO. Blogpost. [S. 1], 2007. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=20d039f53b4a6786. Acesso em: 7 nov. 2022.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. v. 1.



118

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Recurso extraordinario e recurso
especial: do jus litigatoris ao jus constitutionis. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

MARMOR, Andrei. Interpretation and legal theory. 2. ed. Oregon: Hart publishing, 2005.

MARSHALL, William P. Conservatives and the seven sins of judicial activism. University of
Colorado Law Review, Colorado, v. 73, p. 101-140, 2002. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=330266. Acesso em: 10 set. 2022.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional no Brasil: o problema da omissao
legislativa inconstitucional. In: BAZAN, Victor (Org.). Derecho procesal constitucional
Americano y Europeo. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2010. p. 1655-1664.

MENDES, Gilmar Ferreira. Novos aspectos do Controle de Constitucionalidade Brasileiro.
Revista Juridica Nucleo de Estudo Luso-brasileiro Faculdade de Direito da Ulisboa,
Lisboa, ano 4, v. 4, n. 8, p. 7-45, jan./mar 2008.

MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de metodologia da
pesquisa no direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 20009.

MODESTO, Paulo. Funcdo administrativa. Revista do Servi¢o Publico, Brasilia, DF, v. 119,
n. 2/3, p. 95-119, maio/dez. 1995.

MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondant (Barao de). Do espirito das leis. Séo Paulo:
Editora Nova Cultural, 1999. (Colecdo Os Pensadores).

MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondant (Bardo de). O espirito das leis: as formas de
governo, a federacdo, a divisdo dos Poderes. Introducdo, traducédo e notas de Pedro Vieira
Mota. 9. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

MOTA, Pedro Vieira. Introdugéo. In: MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondant (Baréo
de). O espirito das leis: as formas de governo, a federacdo, a divisdo dos Poderes. Introducdo,
traducéo e notas de Pedro Vieira Mota. 9. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

NASCIMENTO, Segundo. Reflexdes sobre a intersetorialidade entre as politicas
publicas. Servico Social & Sociedade, Sdo Paulo, n. 101, p. 95-120, 2010.

PAIVA, Clarissa Teixeira. A repercussao geral dos Recursos Extraordinarios e a objetivacao do
controle concreto de constitucionalidade. Revista da AGU, Brasilia, DF, v. 7, n. 17, p. 47-88,
jul./set. 2008. Disponivel em:
https://revistaagu.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/323/186. Acesso em: 2 jan. 2023.

PALMA, Juliana Bonacorsi de; FEFERBAUM, Marina; PINHEIRO, Victor Marcel. Meu
trabalho precisa de jurisprudéncia? Como posso utiliza-la? In: FEFERBAUM, Marina;
QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo (coord.). Metodologia da pesquisa em direito: técnicas e
abordagens para elaboracdo de monografias, dissertacdes e teses. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2019.



119

PEDRON, Flavio Quinaud. Mutacéo constitucional na crise do positivismo juridico. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2012.

PEIXINHO, Manoel Messias. O principio da separacdo dos Poderes, a judicializacdo da
politica e direitos fundamentais. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, n. 4, p. 13-
44, ago. 2008. Disponivel em:
https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/3. Acesso em: 10 set. 2022.

PINTO, José Guilherme Berman Corréa. Supremacia judicial e controle de
constitucionalidade. Revista de Direito Publico, Brasilia, DF, v. 7, n. 32, p. 193-227,
jan./fev. 2010.

PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissoes legislativas: A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e Mandado de Injuncéo. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.

RAMOS, Edith Maria Barbosa; DINIZ, Isadora Morais. Judicializa¢do da Politica e ativismo
judicial: fendbmenos distintos e interligados. In: RAMOS, Edith Maria Barbosa; VELOSO,
Roberto Carvalho (org.). Direito e institui¢es: temas contemporaneos. Sdo Luis: Edufma,
2016.

RODRIGUEZ, José Rodrigo. Para além da separacdo dos Poderes: formalismo, dogmatica
juridica e democracia. Artigos Direito GV (Working Paper), Sdo Paulo, v. 27, p. 1-52, set.
2008.

ROTHENBURG, Walter Claudius. Direito constitucional. Sdo Paulo: Verbatim, 2010.

SANCHIS, Luis Prieto. Notas sobre la interpretacion constitucional. Revista del Centro de
Estadios Constitucionales, Ciudad de México, n. 9, p. 175-198, mayo/ago. 1991.
Disponivel em: https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/35408rcec09173.pdf.
Acesso em: 10 dez. 2022.

SANTANA, José Claudio Pavédo. Juizo de adequacdo: a autenticidade constitucional e a
interpretacdo disruptiva. In: FROZ SOBRINHO, José de Ribamar et al. Direitos humanos e
fraternidade: estudos em homenagem ao ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Sdo Luis:
Esmam/Edufma, 2021.

SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberacdo, dialogo e
razdo publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 250, p. 197-228,
jan./abr. 2009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/4144. Acesso em: 10 set. 2022.

SLAIBI FILHO, Nagib. Breve histdria do controle de constitucionalidade. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 5, n. 20, p. 1-28, 2002. Disponivel em:
https://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=ealObf6f-babb-4f4e-8695-
704a09b786e3&groupld=10136. Acesso em: 10 set. 2022.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.



120

TASSINARI, Clarissa. A atuacdo do judiciario em tempos de constitucionalismo
contemporaneo: uma critica ao ativismo judicial. Revista da Faculdade de Direito do Sul de
Minas, Pouso Alegre, v. 28, n. 2, p. 31-46, jul./dez. 2012.

TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn. The global expansion of judicial power.
NewYork: NewYork University Press, 1995.

TAVARES, André Ramos. Inconstitucionalidade. In: DIMOULIS, Dimitri (coord.).
Dicionario brasileiro de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

TAYLOR, Matthew. O judiciério e as politicas publicas no Brasil. Dados, Rio de Janeiro, v.
50, n. 2, p. 229-257, 2007. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/dados/a/hcw8bdc7Ywfrp6cNjmCvPVh/?format=pdf&lang=pt. Acesso
em: 2 nov. 2022.

TAYLOR, Matthew; ROS, Luciano da. Os partidos dentro e fora do poder: a judicializacdo
como resultado contingente da estratégia politica. Dados, Rio de Janeiro, v. 51, n. 4, p. 825-
864, 2008.

TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica
e decisdo politica. Revista direito GV, Séo Paulo, v. 8, n. 1, p. 37-58, jan./jun. 2012.

VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal
Federal: laboratorio de Analise Jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009.

VERBICARQO, Loiane Prado. Judicializacédo da politica, ativismo e discricionariedade
judicial. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacao da politica e das relac6es sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999.

WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. The Yale Law Journal,
New Haven, v. 115, n. 6, p. 1346-1406, 2006. Disponivel em:
https://www.humanities.mcmaster.ca/~walucho/3Q3/Waldron.Core%20Case%20Judicial %20
Review%20Yale%20LJ.pdf. Acesso em: 10 set. 2022.



APENDICE



122

APENDICE A - EMENTAS E DADOS DOS JULGADOS ANALISADOS

Segue a compilacdo das ementas dos julgados analisados, ordenados por data do

julgamento, das mais antigas para as mais recentes:

Numero da ADO: ADO n° 06

Data de Julgamento: 11/02/2015

Tema: Auséncia de iniciativa do processo legislativo quanto aos arts. 39, § 4°, 128, § 5°, I,
c, 135 e 144, § 9°Y7  da Constituicdo, que determina a adogdo do subsidio como forma de
remuneragdo para os membros do Ministério Publico, Procuradores do Estado, Defensores
Pablicos, policiais e integrantes dos Corpos de Bombeiros Militares.

Decisdo final do Plenario (ratio decidendi): ilegitimidade quanto ao Ministério Publico.
Prejudicialidade reconhecida no tocante aos demais agentes. Acdo conhecida em parte e
julgada prejudicada na parte conhecida.

Normas constitucionais Ponderadas: N&o chegou a haver ponderagéo no caso.

(BRASIL, 2015d).

7 «Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de
administracdo e remuneracdo de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) (Vide ADI n° 2.135)

[...] 8 4° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, 0s Ministros de Estado e os Secretéarios Estaduais
e Municipais serdo remunerados exclusivamente por subsidio fixado em parcela Unica, vedado o acréscimo de
qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de representacdo ou outra espécie remuneratoria,
obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

Art. 128. O Ministério Publico abrange:

[...] 5° Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores-
Gerais, estabelecerdo a organizagdo, as atribuicles e o estatuto de cada Ministério Publico, observadas,
relativamente a seus membros:

I - as seguintes garantias:

[...] c) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4°, e ressalvado o disposto nos arts. 37, X e
X1, 150, 11, 153, 111, 153, § 2°, I; (Redag&o dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Art. 135. Os servidores integrantes das carreiras disciplinadas nas Sec¢Ges Il e Ill deste Capitulo serdo
remunerados na forma do art. 39, § 4°. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).

Art. 144, A seguranca puUblica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:
[...] 8 9° A remuneracdo dos servidores policiais integrantes dos 6rgdos relacionados neste artigo sera fixada
na forma do 8§ 4° do art. 39. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998). (BRASIL, [2020], ndo
paginado).
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Numero da ADO: ADO n° 28

Data de Julgamento: 16/04/2015

Tema: Aposentadoria especial para policiais femininas civis e militares. Art. 40, § 1° e § 4°,
da Constitui¢do da Republica.'8

Decisao final do Plenario (ratio decidendi): 1. Inexisténcia de omissdo inconstitucional
relativa a aposentadoria especial das servidoras da Policia Militar. A Lei Complementar n.
144/2014, norma geral editada pela Unido nos termos do art. 24, § 4°, da Constituicdo da
Republica, € aplicavel as servidoras da Policia Civil do Estado de Sao Paulo. 2. O art. 42, §
1°, da Constituicdo da Republica preceitua: a) o regime previdenciario préprio dos militares,
a ser instituido por lei especifica estadual; b) ndo contempla a aplicacdo de normas relativas
aos servidores publicos civis para os militares, ressalvada a norma do art. 40, § 9°, pela qual
se reconhece que “o tempo de contribui¢do federal, estadual ou municipal sera contado para
efeito de aposentadoria e o tempo de servigo correspondente para efeito de disponibilidade”.
Inaplicabilidade do art. 40, 88 1° e § 49 da Constituicdo da Republica, para os policiais
militares. 3. Acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo julgada improcedente.
Normas constitucionais Ponderadas: art. 24, § 4°; art. 42, 8 1° art. 40, § 9° art. 40, 8§ 1°¢e
§ 4°.

(BRASIL, 2015c).

18 «Art. 40. O regime prdprio de previdéncia social dos servidores titulares de cargos efetivos tera carater
contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente federativo, de servidores ativos, de
aposentados e de pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n® 103, de 2019).

§ 1° O servidor abrangido por regime proprio de previdéncia social serd aposentado: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 103, de 2019)

I - Por incapacidade permanente para o trabalho, no cargo em que estiver investido, quando insuscetivel de
readaptacdo, hipétese em que serd obrigatoria a realizacdo de avaliacBes periddicas para verificacdo da
continuidade das condi¢des que ensejaram a concessdo da aposentadoria, na forma de lei do respectivo ente
federativo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 103, de 2019)

11 - Compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicéo, aos 70 (setenta) anos de idade,
ou aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, na forma de lei complementar; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 88, de 2015) (Vide Lei Complementar n® 152, de 2015).

111 - no &mbito da Unido, aos 62 (sessenta e dois) anos de idade, se mulher, e aos 65 (sessenta e cinco) anos de
idade, se homem, e, no dmbito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, na idade minima estabelecida
mediante emenda as respectivas Constituicfes e Leis Orgéanicas, observados o tempo de contribuicdo e 0s
demais requisitos estabelecidos em lei complementar do respectivo ente federativo. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 103, de 2019).

[...] § 4° E vedada a adogdo de requisitos ou critérios diferenciados para concessio de beneficios em regime
préprio de previdéncia social, ressalvado o disposto nos 88§ 4°-A, 4°-B, 4°-C e 5°. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 103, de 2019).” (BRASIL, [2020], ndo paginado).
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Numero da ADO: ADO n° 22

Data de Julgamento: 22/04/2015

Tema: Regulamentacdo de propaganda de bebidas de teor alcoolico inferior a treze graus
Gay Lussac (13° gl).

Decisdo final do Plenéario (ratio decidendi): Ac¢do conhecida e julgada improcedente,
acentuando-se que, transitada em julgado, esta decisdo tem efeito vinculante. Auséncia de
omissdo. Atuacdo do Poder Legislativo. Art. 2° da Constituicio da Republica.
Impossibilidade de atuar o Supremo Tribunal Federal como legislador positivo,
substituindo-se ao Poder Legislativo na definicdo de critérios adotados na aprovacao
das normas de propaganda de bebidas alcodlicas: precedentes. Acdo julgada
improcedente. Decisdo com efeitos vinculantes.

Normas constitucionais Ponderadas: Art. 2°, CF° (separacéo dos Poderes).

(BRASIL, 2015b, grifo nosso).

Numero da ADO: ADO n° 06 — ED

Data de Julgamento: 01/07/2016

Tema: (da acdo originaria): omissdo do Governador do Estado por ndo ter enviado ao
Legislativo estadual mensagem de lei que versasse sobre a implantacdo do subsidio das
carreiras (I) do Ministério Publico estadual (art. 128, § 5°, 1, c, da CF), (11) dos Procuradores
de estado, Advogados de estado, Defensores Publicos (art. 135 da CF), (111) Policiais Civis,
Militares e do Corpo de Bombeiros (art. 144, 8 9°, da CF) nos termos determinados pelo § 4°
do artigo 39 da Constituicdo da Republica.

Tema do Embargo de Declaragéo: oposi¢do de embargos por amicus curiae. Impossibilidade.
Discussdo do mérito de lei em sede de ADO.

Decisdo final do Plenério (ratio decidendi): A¢do conhecida em parte e julgada prejudicada
na parte conhecida. llegitimidade quanto ao Ministério Publico. Prejudicialidade reconhecida
no tocante aos demais agentes.

Deciséo do Embargo de Declaragdo: O amicus curiae ndo possui legitimidade para a oposicao
de embargos de declaragdo em sede de ac¢Oes de controle concentrado de constitucionalidade.

19 «“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”
(BRASIL, [2020], ndo paginado).
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2. A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo ndo é meio adequado a discussao do
mérito de lei existente. 3. Embargos de declaragdo rejeitados.

Normas constitucionais Ponderadas: art. 128, 8 5°, |, c, da CF; art. 135 da CF; art. 144, §
9°, da CF; § 4° do artigo 39.

Cf.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 6
ED. Constitucional e Administrativo. Embargos de Declaracdo em Acéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo. Oposicdo de Embargos por amicus curiae. Impossibilidade. Discussdo do mérito de lei em sede de
ado. Impossibilidade. Embargante: Associacdo de Defesa dos Direitos dos Policiais Militares Ativos, Inativos
e Pensionistas — AMAI. Embargado: Democratas — DEM. Relator: Min. Edson Fachin, 1° de julho de 2016.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur355688/false. Acesso em: 16 nov. 2022.

Numero da ADO: ADO n° 25

Data de Julgamento: 30/11/2016

Tema: Federalismo fiscal e partilha de recursos. Desoneracdo das exportacdes e a Emenda
Constitucional 42/2003. Medidas compensatdrias. Omissao inconstitucional. Violagéo do art.
91 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT)?. Edicdo de lei
complementar.

Decisao final do Plenario (ratio decidendi): Acdo julgada procedente para declarar a mora
do Congresso Nacional quanto a edi¢do da Lei Complementar prevista no art. 91 do ADCT,
fixando o prazo de 12 meses para que seja sanada a omisséo.

Na hipétese de transcorrer in albis 0 mencionado prazo, o Tribunal, por maioria, deliberou
que cabera ao Tribunal de Contas da Unido: a) fixar o valor do montante total a ser
transferido aos Estados-membros e ao DF, considerando os critérios dispostos no art. 91 do
ADCT para fixacdo do montante a ser transferido anualmente, a saber, as exportac6es para o
exterior de produtos priméarios e semielaborados, a relagdo entre as exportacfes e as
importacdes, os créditos decorrentes de aquisicdes destinadas ao ativo permanente e a efetiva

manutencao e aproveitamento do crédito do imposto a que se refere o art. 155,§ 2°, X?!, a, do

20 «Art. 91. A Unido entregara aos Estados e ao Distrito Federal o montante definido em lei complementar, de
acordo com critérios, prazos e condigdes nela determinados, podendo considerar as exportagdes para o exterior
de produtos primarios e semielaborados, a relagdo entre as exportaces e as importagdes, os créditos
decorrentes de aquisi¢des destinadas ao ativo permanente e a efetiva manutencédo e aproveitamento do crédito
do imposto a que se refere o art. 155, § 2°, X, a” (BRASIL, [2020], ndo paginado).

2L «Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[...] & 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

[...] X - ndo incidiré:

a) sobre operacBes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servigos prestados a destinatarios no
exterior, assegurada a manutencdo e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operagdes e
prestacOes anteriores;

b) sobre operacbes que destinem a outros Estados petrdleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, e energia elétrica;
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texto constitucional; b) calcular o valor das quotas a que cada um deles fara jus, considerando
os entendimentos entre os Estados-membros e o Distrito Federal realizados no ambito do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ;

Normas constitucionais Ponderadas: art. 91 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitorias (ADCT).

Cf.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 25. Acdo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao. 2. Federalismo fiscal e partilha de recursos. 3. Desoneracdo das
exportacdes e a Emenda Constitucional 42/2003. Medidas compensatérias. Requerente: Governador do
Estado do Para. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Min. Gilmar Mendes, 30 de novembro de 2016.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur371776/false. Acesso em: 18 nov. 2022.

Numero da ADO: ADO n° 05 AgR

Data de Julgamento: 09/02/2018

Tema: Confederagdo dos servidores publicos do Brasil (CSPB). Alteracdo do estatuto.
Legitimidade ativa. Reajuste geral anual no @mbito da Justica do Trabalho. Art. 37, X, da
Constituicdo da Republica. Competéncia do Presidente da Republica. Edicdo das leis federais
10.331/2001 e 10.697/2003.

Deciséo final do Plenério (ratio decidendi): Auséncia de omisséo inconstitucional. Falta de
interesse de agir. Desprovimento.

[.]

A competéncia do Presidente da Republica para regulamentar o art. 37, X, da Constituicdo
da Republica inviabiliza o ajuizamento de A¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo
em face do Presidente do Tribunal Superior do Trabalho. llegitimidade passiva ad causam.
[.]

O advento da regulamentacdo do art. 37, X, da Constituicdo da Republica, para os servidores
publicos federais, inclusive da Justica do Trabalho, pelas Leis Federais 10.331/2001 e
10.697/2003, acarreta a auséncia do interesse de agir da Recorrente.

Agravo Regimental a que se nega provimento.

Normas constitucionais Ponderadas: Art. 37, X, CF.%2

(BRASIL, 2018b).

C) sobre o ouro, nas hipéteses definidas no art. 153, § 5°
d) nas prestagdes de servi¢o de comunicagdo nas modalidades de radiodifusdo sonora e de sons e imagens de
recepcao livre e gratuita.” (BRASIL, [2020], ndo paginado).

22 «Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade:
[--]

IX - Confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional”. (BRASIL, [2020], ndo paginado).
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Numero da ADO: ADO n° 31 -AgR

Data de Julgamento: 09/04/2018

Tema: Omissao legislativa na implementacdo de imposto (IGF) de competéncia da Uniéo.
Governador do estado do Maranhéo. Ilegitimidade ativa. Auséncia de pertinéncia tematica
Deciséo final do Plenério (ratio decidendi): A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no
sentido de que a legitimidade para a propositura das acGes de controle concentrado de
constitucionalidade, em face de ato normativo oriundo de ente federativo diverso, por
governadores de Estado, exige a demonstracdo de pertinéncia tematica, ou seja, a repercussao
do ato, considerados os interesses do Estado. Precedentes. Auséncia de pertinéncia tematica.
3. llegitimidade ativa do Governador do Estado do Maranh&o para propor Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo com o objetivo de instituir imposto de competéncia da
Unido. 4. Agravo Regimental a que se nega provimento.

Normas constitucionais Ponderadas: art. 153, VII, da CF.%

(BRASIL, 2018c).

Numero da ADO: ADO n° 49 -AgR

Data de Julgamento: 12/11/2018

Tema: Inconstitucionalidade por omissdo parcial das Leis Complementares 31/1996 e
89/2003 do Estado de Sergipe, que dispdem sobre a estruturacdo de carreiras de servidores
publicos do Poder Judiciario do Estado de Sergipe. Exercicio de competéncia constitucional
(art. 39, § 1°, da CF).2* Suposto tratamento desigual entre cargos publicos da mesma carreira
e com atribui¢des idénticas. Ofensa reflexa.

Decisdo final do Plenario (ratio decidendi): 1. O agravo interno deve impugnar
especificadamente os fundamentos da decisdo agravada. Inteligéncia do art. 932, Ill, c/c o
art. 1.021, 8§ 1°, do Codigo de Processo Civil de 2015. 2. Para fins de cabimento da Acéo
direta de inconstitucionalidade por omisséo, deve ser diferenciada a lacuna legislativa, ainda

que parcial, da opcdo legislativa, verificada quando o Congresso Nacional ou a Casa

23 «“Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
[--]
VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar” (BRASIL, [2020], ndo paginado).
2 «Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirio conselho de politica de
administracdo e remuneracao de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes.
8 1° A fixacdo dos padrdes de vencimento e dos demais componentes do sistema remuneratério observaré:
| - a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos componentes de cada carreira;
Il - os requisitos para a investidura;
111 - as peculiaridades dos cargos” (BRASIL, [2020], ndo paginado).
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Legislativa respectiva exercem a sua funcdo legiferante precipua, mediante legitima
valoracdo discricionaria das op¢des que se colocam ao seu exame para a formagéo da norma.
3. A comprovacéo da alegada igualdade de atribui¢des dos cargos merecedores do hipotético
tratamento isondémico depende, no caso, do exame da legislacdo estadual anterior a
questionada nesta agdo, caracterizando ofensa meramente reflexa ao texto constitucional. 4.
Agravo regimental conhecido e desprovido.

Normas constitucionais Ponderadas: art. 39, § 1°, da CF.

(BRASIL, 2018a).

Numero da ADO: ADO n° 46 AgR

Data de Julgamento: 22/03/2019

Tema: auséncia de iniciativa de leis para a revisao geral anual da remuneracéo dos servidores
do Poder Executivo do estado do Espirito Santo.

Decisdo final do Plenario (ratio decidendi): acdo proposta por confederacdo sindical
heterogénea que ndo representa a totalidade da categoria em ambito nacional. Auséncia de
pertinéncia tematica. llegitimidade ativa ad causam. Agravo ndo provido.

Normas constitucionais Ponderadas: Art. 103, IX, CF.%»

(BRASIL, 2019e).

Numero da ADO: ADO n° 37 — AgR

Data de Julgamento: 17/05/2019

Tema: aplicacdo dos recursos do Fundo de Universalizacdo dos Servicos de Telecomunicagdes —
FUST em suas finalidades, previstas na Lei 9.998/2000.

Decisdo final do Plenario (ratio decidendi): Com arrimo no art. 12-C, da Lei 9.868/1999,
indeferimento da peticdo inicial. Auséncia de demonstragdo de omissdo inconstitucional. Fundo de
universalizagéo dos servicos de telecomunicacgdes (FUST) criado por norma infraconstitucional que
regulamenta outra lei (lei 9.998/2000).

Normas constitucionais Ponderadas: N&o chegou a haver ponderagédo no caso.

(BRASIL, 2019b).

25 «Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade:

[.]

IX - Confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional” (BRASIL, [2020], ndo paginado).
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Numero da ADO: ADO n° 48 — AgR

Data de Julgamento: 24/05/2019

Tema: Federalismo fiscal e partilha de recursos.

Falta de repasse por parte do Estado de Minas Gerais aos municipios mineiros o percentual
de 50% da arrecadacéo correspondente ao IPVA, em flagrante violagdo aos artigos 158, 1lI;
160, caput; e 34, V, “b”, da Constituicdo da Republica.

Decisdo final do Plenario (ratio decidendi): Acdo originaria indeferida liminarmente.
Incabivel acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo quando o ndo agir administrativo
significar o descumprimento de dever, ou obrigagéo, legalmente estabelecido, ndo podendo
ser usada para a efetivacdo de ato administrativo em carater concreto. A aplicacdo do
principio da fungibilidade para o recebimento da ACO como ADPF esta condicionada a
demonstracdo da relevancia da controvérsia constitucional, tendo como objeto lesdo a
preceito fundamental. Agravo regimental desprovido.

Normas constitucionais Ponderadas: art. 158, 111?°, da CF, conforme a regulamentac&o dada
pela Lei complementar 63/90 e 160, caput; e 34, V, “b”?’, da Constituicio da Republica.
(BRASIL, 2019c).

Numero da ADO: ADO n° 26

Data de Julgamento: 13/06/2019

Tema: exposicdo e sujeicdo dos homossexuais, transgéneros e demais integrantes da
comunidade LGBTI+ a graves ofensas aos seus direitos fundamentais em decorréncia de
superacdo irrazoavel do lapso temporal necessario a implementacdo dos mandamentos
constitucionais de criminalizacdo instituidos pelo texto constitucional (CF, art. 5°, incisos
XL1e XLII)

% «Art. 158. Pertencem aos Municipios:
I - O produto da arrecadacéo do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na
fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem e
mantiverem;
I - Cinquenta por cento do produto da arrecadacdo do imposto da Uniéo sobre a propriedade territorial rural,
relativamente aos imdveis neles situados, cabendo a totalidade na hip6tese da opgéo a que se refere o art. 153,
8§40 IlI;
111 - Cinquenta por cento do produto da arrecadacdo do imposto do Estado sobre a propriedade de veiculos
automotores licenciados em seus territorios” (BRASIL, [2020], ndo paginado).

21 «Art. 160. E vedada a retencdo ou qualquer restricio a entrega e ao emprego dos recursos atribuidos, nesta
secdo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, neles compreendidos adicionais e acréscimos relativos
a impostos” (BRASIL, [2020], ndo paginado).
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Deciséo final do Plenério (ratio decidendi): A¢do conhecida e provida. Decidiu-se que até
que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os mandados
de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo da Republica,
as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem averséo odiosa a
orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de
racismo, compreendido este em sua dimensé&o social, ajustam-se, por identidade de razéo e
mediante adequacao tipica, aos preceitos primarios de incriminacao definidos na Lei n°7.716,
de 08/01/1989, constituindo, também, na hipdtese de homicidio doloso, circunstancia que o
qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”);

Normas constitucionais Ponderadas: Art. 5°, XL1%8 e XL11%°.

(BRASIL, 2018a).

Numero da ADO: ADO n°53 — AgR

Data de Julgamento: 27/09/2019

Tema: alegacdo de mora do presidente do tribunal de justica do estado da Bahia. Edicdo de
ato normativo. Art. 93, V¥, da Constituicdo da Republica.

Deciséo final do Plenario (ratio decidendi): Auséncia de omissdo de dever constitucional.
Pertinéncia tematica. Auséncia. llegitimidade ativa ad causam. Liame indireto. Insuficiéncia
de mero interesse de carater econdmico-financeiro. Agravo regimental conhecido e
desprovido.

Normas constitucionais Ponderadas: Art. 93, V.

(BRASIL, 2019d).

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

[...] XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL,
[2020], néo paginado).

29 «XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos da lei” (BRASIL, [2020], ndo paginado).

30 «Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da

Magistratura, observados os seguintes principios:
[...] V - o subsidio dos Ministros dos Tribunais Superiores corresponderd a noventa e cinco por cento do
subsidio mensal fixado para os Ministros do Supremo Tribunal Federal e os subsidios dos demais magistrados
serdo fixados em lei e escalonados, em nivel federal e estadual, conforme as respectivas categorias da estrutura
judiciaria nacional, ndo podendo a diferenca entre uma e outra ser superior a dez por cento ou inferior a cinco
por cento, nem exceder a noventa e cinco por cento do subsidio mensal dos Ministros dos Tribunais Superiores,
obedecido, em qualquer caso, o disposto nos arts. 37, XI, e 39, § 4°; (Redag¢do dada pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)” (BRASIL, [2020], ndo paginado).



Numero da ADO: ADO n°53 - AgR / ED

Data de Julgamento: 20/12/2019

Tema: alegacdo de mora do presidente do tribunal de justica do estado da Bahia.
Edic&o de ato normativo. Art. 93, V3!, da Constituicio da Republica.

Deciséo final do Plenério (ratio decidendi): Extin¢do do processo sem resolucao de
mérito. Alegacdo de perda superveniente do objeto. edicdo de ato normativo que
sanaria a alegada omissao constitucional. Ato proferido em data posterior a da decisdo
que extinguiu a acdo sem resolucdo de mérito. Inexisténcia de vicios de
fundamentacdo no acérddo embargado. 1. O acérddo embargado ndo apresenta o
vicio de omissdo alegado pela embargante, pois enfrentou e decidiu, de maneira
integral e com fundamentacdo suficiente, toda a controvérsia veiculada no agravo
regimental. 2. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL assentou, de forma clara e
objetiva, as razdes pelas quais a agdo ndo foi conhecida. 3. A alegacdo de omissdao do
julgado, ao fundamento de n&o apreciacédo de peticdo informando a perda de objeto da
acdo, ndo possui 0 condao de alterar o resultado do julgamento do recurso que
confirmou a extin¢do do processo sem resolucao de mérito, nos termos do art. 485, | e
VI, do Cédigo de Processo Civil. 4. A decisdo que extinguiu o processo sem julgamento
de mérito, confirmada pelo Colegiado deste SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, foi
proferida e publicada em data anterior a da edicdo do Decreto Judiciario que majorou
0 subsidio dos membros do Poder Judiciario do Estado da Bahia, ndo merecendo
qualquer reparo. 5. Embargos de Declaracéo rejeitados.

Normas constitucionais Ponderadas: Art. 93, V.

(BRASIL, 2019f).
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3L «Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da

Magistratura, observados os seguintes principios:

[...] V - o subsidio dos Ministros dos Tribunais Superiores correspondera a noventa e cinco por cento do
subsidio mensal fixado para os Ministros do Supremo Tribunal Federal e os subsidios dos demais magistrados
serdo fixados em lei e escalonados, em nivel federal e estadual, conforme as respectivas categorias da estrutura
judiciaria nacional, ndo podendo a diferenca entre uma e outra ser superior a dez por cento ou inferior a cinco
por cento, nem exceder a noventa e cinco por cento do subsidio mensal dos Ministros dos Tribunais Superiores,
obedecido, em qualquer caso, o disposto nos arts. 37, XI, e 39, § 4°; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional

n° 19, de 1998)” (BRASIL, [2020], ndo paginado).
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Numero da ADO: ADO n° 02

Data de Julgamento: 15/04/2020

Tema: alegada auséncia de implantacéo efetiva da Defensoria Publica da Uniéo.

Decisao final do Plenario (ratio decidendi): O Tribunal, por unanimidade, conheceu da acéo
direta e julgou improcedente o pedido. Inexisténcia de comprovacgdo da omissao legislativa
e administrativa.

Ausentes elementos que indiquem a imprestabilidade das politicas publicas em
desenvolvimento, ndo ha que se falar em omissao inconstitucional, mercé de uma politica
publica desse porte (que pressupde a capilarizacdo do servigo em todo o territorio nacional)
n&o nascer pronta e acabada.

Normas constitucionais Ponderadas: Art. 48, IX, CF. %

(BRASIL, 2020f).

Numero da ADO: ADO n° 56

Data de Julgamento: 30/04/2020

Tema: se discute mora legislativa do Poder Publico referente a fixacdo de renda minima ao
trabalhador durante a pandemia da COVID-19.

Decisdo final do Plenario (ratio decidendi): Preliminarmente o Tribunal, por maioria,
entendeu cabivel a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Em seguida, por
maioria, julgou prejudicado o pedido, pelo fato de a Lei n° 13.982/2020 ter estabelecido
auxilio emergencial no valor de R$ 600, pelo periodo de 3 meses, aos trabalhadores que
preencham os requisitos determinados pela lei. Passou a ndo haver, portanto, interesse em
agir na causa.

Normas constitucionais Ponderadas: N&o chegou a haver ponderagéo no caso.

(BRASIL, 2020c).

32 «Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente da Republica, ndo exigida esta para o
especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente
sobre:

[-]

IX - Organizagdo administrativa, judiciaria, do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido e dos
Territorios e organizacdo judiciaria e do Ministério Pdblico do Distrito Federal” (BRASIL, [2020], ndo
paginado).
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Numero da ADO: ADO n° 25 QO

Data de Julgamento: 20/05/2020

Tema: Federalismo fiscal e partilha de recursos. Desoneracao das exportacGes e a Emenda
Constitucional 42/2003. Medidas compensatdrias. Omisséo inconstitucional. Violacdo do art.
91 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT). Edicdo de lei
complementar.

Decisao final do Plenario (ratio decidendi): Acdo julgada procedente para declarar a mora
do Congresso Nacional quanto a edicdo da Lei Complementar prevista no art. 91 do ADCT,
fixando o prazo de 12 meses para que seja sanada a omissao.

Na hipétese de transcorrer in albis 0 mencionado prazo, o Tribunal, por maioria, deliberou
que cabera ao Tribunal de Contas da Unido: Pedidos sucessivos de prorrogagdes dos
prazos realizados pela Unido (primeiro requerimento, em 2.2019) e pela maioria dos Estados
(segundo requerimento, em 2.2020). Fatos supervenientes que justificam o abrandamento do
prazo fixado no julgamento de mérito. Circunstancias técnico-operacionais. Deferimento dos
pleitos em parte. Acordo realizado entre a Unido e todos os Entes Estaduais e Distrital.
Homologacdo. Encaminhamento ao Congresso Nacional para as deliberagcfes cabiveis.
Normas constitucionais Ponderadas: art. 91 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCT).

(BRASIL, 2020a).

Numero da ADO: ADO n° 42 AgR

Data de Julgamento: 29/05/2020

Tema: omissao por parte do Poder Legislativo, relativamente ao processo legislativo de leis
ja editadas, que ndo teriam observado integralmente a garantia da “revisao geral anual” e a
demora no exame e votacdo de projeto de lei, por parte da Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal, em face do ndo encaminhamento de projeto de lei nos anos de 2016 e 2017, destinado
a dar cumprimento a revisao.

Deciséo final do Plenario (ratio decidendi): inépcia da inicial. auséncia de indicacéo
precisa da autoridade a que se imputa a omissdo. Impossibilidade de conhecimento da acao.
Agravo regimental a que se nega provimento.

Normas constitucionais Ponderadas: N&o chegou a haver ponderagéo no caso.
(BRASIL, 2020d).
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Numero da ADO: ADO n° 30

Data de Julgamento: 24/08/2020

Tema: Aquisicdo de veiculos automotores. Isencdo prevista no art. 1°, 1V, da Lei n°® 8.989/95.
Politicas publicas de natureza constitucional. Omissdo quanto a pessoas com deficiéncia
auditiva. Ofensa a dignidade da pessoa humana e aos direitos & mobilidade pessoal, a
acessibilidade, a inclusdo social e & ndo discriminacdo. Direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais.

Decisao final do Plenario (ratio decidendi): O Tribunal, por maioria, julgou procedentes 0s
pedidos, de modo que se declare a inconstitucionalidade por omisséo da Lei n° 8.989, de 24
de fevereiro de 1995, determinando-se a aplicagédo de seu art. 1°, inciso IV, com a redacao
dada pela Lei n°® 10.690/03, as pessoas com deficiéncia auditiva, enquanto perdurar a omissao
legislativa, e estabeleceu o prazo de 18 (dezoito) meses, a contar da data da publicacdo do
acordao, para que o Congresso Nacional adote as medidas legislativas necessarias a suprir a
omissdo legislativa.

Normas constitucionais Ponderadas: Art. 1°, 111%3; Art. 3°, V34, Art. 593,

(BRASIL, 2020b).

Numero da ADO: ADO n° 09 (AgR)

Data de Julgamento: 26/10/2020

Tema: Ocorréncia de omisséo inconstitucional por parte do Congresso Nacional no dever de
regulamentacdo legal: (1) do exercicio do direito de resposta (art. 5°, V, da CF); (2) das
matérias abordadas nos arts. 220, § 3°, 11, 221 e 222, § 3°, todos da Carta Magna, relativas a
producdo e a programacdo das emissoras de radio e televisao; e (3) da vedacdo de monopolio
ou oligopdlio dos meios de comunicacdo social (art. 220, § 5°, da CF).

Deciséo final do Plenério (ratio decidendi): manifesta ilegitimidade ativa ad causam das
federacGes sindicais ora requerentes. Caréncia da acdo. Agravo regimental conhecido e ndo

provido.

3 «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] 11l - a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, [2020], ndo paginado).

3 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:
[...] IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo” (BRASIL, [2020], ndo paginado).

35 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes” (BRASIL, [2020], ndo paginado).
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Normas constitucionais Ponderadas: N&o chegou a haver ponderagéo no caso.
(BRASIL, 2020e).

Numero da ADO: ADO n° 21 — AgR

Data de Julgamento: 23/08/2021

Tema: alegada omissdo do Estado de Minas Gerais em promover a revisdo geral anual da
remuneracdo de determinadas categorias de servidores publicos da Administracdo Publica
estadual, em especial aquela relativa aos ocupantes de cargos em comissdo do Poder
Executivo, circunstancia que violaria o disposto no art. 37, X, da CF/1988.

Decisao final do Plenario (ratio decidendi): Decisdo monocratica que extinguiu a acdo por
ilegitimidade ativa da autora, visto que: (i) a Federacdo Brasileira de Associacgdes de Fiscais
de Tributos Estaduais - FEBRAFITE ndo representa a totalidade da categoria dos auditores
fiscais; (ii) a tutela dos interesses da categoria ndo guarda pertinéncia teméatica com o objeto
da acdo; e (iii) a repercussao da alegada omissao inconstitucional em promover a revisao
geral anual de determinados cargos publicos ndo se restringe a esfera juridica dos associados
da autora, pois se dirige a dezenas de carreiras de Estado, ao passo que a requerente representa
apenas parcela infima desses servidores. O recurso ndo apresenta argumentos aptos a
contrapor os fundamentos da decisdo agravada, que deve ser mantida. Agravo regimental a
que se nega provimento.

Normas constitucionais Ponderadas: N&o chegou a haver ponderagéo no caso.

(BRASIL, 2021).

Numero da ADO: ADO n° 67
Data de Julgamento: 06/06/2022

Tema: Direito tributario. ITCMD. Mora legislativa na edigdo da lei complementar a que se

refere o art. 155, § 1°, inciso 111, da Constituicio da Republica®. Inconstitucionalidade.

3% «Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)
I - Transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 3, de 1993)
Il - Operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacado, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior; (Redagédo
dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)
111 - propriedade de veiculos automotores. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)
8§ 1° O imposto previsto no inciso I: (Redag&o dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)
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Decisdo final do Plenario (ratio decidendi): O Tribunal, por unanimidade, julgou
procedente a acdo direta de inconstitucionalidade, declarando a omissdo inconstitucional na
edicdo da lei complementar a que se refere o art. 155, § 1°, 111, da Constitui¢do da Republica
e estabelecendo o prazo de 12 (doze) meses, a contar da data da publicacdo da ata de
julgamento do mérito, para que o Congresso Nacional adote as medidas legislativas
necessarias para suprir a omissao.

Normas constitucionais Ponderadas: art. 155, § 1°, inciso IlI.

(BRASIL, 2022a).

[...] 111 - terd competéncia para sua instituicdo regulada por lei complementar:

a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;

b) se o de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior”
(BRASIL, [2020], ndo paginado).



