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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

O 11 Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito
(CONPEDI), realizado nos dias 23 a 28 de junho de 2021, objetivou o fortalecimento e a
socializag&o da pesquisa juridica, mesmo durante o isolamento social. Teve como temagera:
SAUDE: SEGURANCA HUMANA E DEMOCRACIA.

Este livro é derivado da articulagdo académica, com o objetivo de transmissdo do
conhecimento cientifico, entre 0 CONPEDI, docentes e pesquisadores de diversos Programas
de Pés-graduacdo stricto sensu no Brasil e no exterior, com vinculo direto com seus
respectivos projetos e Grupos de Pesquisa junto ao CNPQ.

O grupo de trabalho CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA
I1, realizado em 24 de junho de 2021, teve bastante éxito, tanto pela excelente qualidade dos
artigos, quanto pelas discussbes empreendidas pelos investigadores presentes. Foram
defendidos vinte e um trabalhos, efetivamente debatidos, a partir dos seguintes eixos
teméticos: DEMOCRACIA E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS,

CONSTITUCIONALISMO E PANDEMIA e, por fim, JURISDIQAO CONSTITUCIONAL.

No primeiro bloco, denominado DEMOCRACIA E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS,
iniciaram-se os trabalhos com AS RETOMADAS DEMOCRATICAS SEGUIDAS DE
AUTORITARISMO NA HISTORIA DAS CONSTITUICOES NO ULTIMO SECULO:
INCURSOES SOBRE OS DIREITOS PREVISTOS E SUPRIMIDOS NAS
CONSTITUICOES DE 1946, 1967 E 1988; o CONSTITUCIONALISMO E
DEMOCRACIA: RELACAO SIMBIOTICA DE FORTALECIMENTO; O ESTADO DE
JUSTICA SOCIAL E O DILEMA CONTRAMAJORITARIO e ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO E SUB-REPRESENTACAO FEMININA NAS CAMARAS MUNICIPAIS:
UM ESTUDO NOS MUNICIPIOS QUE INTEGRAM A 2442 ZONA ELEITORAL DE
MINAS GERAIS. Ap0s, debateu-se sobre ESTADO, RESPONSABILIDADE E
DEMOCRACIA: DO AMBIENTAL AO ECOLOGICO, bem como sobre
CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO ORDOLIBERAL E OS MOVIMENTOS
SOCIAIS AMBIENTAIS: INTERDEPENDENCIAS E REPERCUSSOES DECORRENTES
DA ADOCAO DO SISTEMA ECONOMICO CONSTITUCIONAL ORDOLIBERAL, para
fechar com O PRINCIPIO DA IGUALDADE A LUZ DAS DESIGUALDADES: FRENTE
A DISCRIMINACAO RACIAL ESTRUTURAL.



No segundo eixo, chamado CONSTITUCIONALISMO E PANDEMIA, apresentaram-se seis
artigos cientificos, iniciando-se por DIREITO CONSTITUCIONAL E O INCENTIVO
FISCAL NO ESTADO DO AMAZONAS-AM. Depois, discutiu-se O PODER EXECUTIVO
NA CRISE. UM ESTUDO SOBRE O USO DAS MEDIDAS PROVISORIAS; MEDIDAS
PROVISORIAS DURANTE A CRISE SANITARIA COVID-19 NO MARANHAO - USO
COMO ESTRATEGIA LEGISLATIVA NA ESFERA ESTADUAL EM SITUACOES DE
RELEVANCIA E URGENCIA (2020-2021); SUPREMA CORTE DOS EUA E A

PANDEMIA DE COVID-19 UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA SISTEMICA; O
FEDERALISMO DE DESCOORDENACAO BRASILEIRO NO ENFRENTAMENTO DA
COVID-19 E A ADI 6341; e, FRAGMENTOS E A INSTRUMENTALIDADE

JURISDICIONAL CONSTITUCIONAL EM MEIO AOS DESAFIOS DA SOCIEDADE
DA INFORMACAO.

No derradeiro bloco, intitulado JURISDICAO CONSTITUCIONAL, o trabalhos
apresentados e debatidos foram: ANALISE DA PRATICA DO ATIVISMO JUDICIARIO
NO BRASIL, A PARTIR DAS GARANTIAS DA DEMOCRACIA, PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE;
ATIVISMO JUDICIAL: DIREITO E POLITICA NA FRONTEIRA DA JURISDICAOQ;
ATIVISMO JUDICIAL NAO E CAUSA DE ENFRAQUECIMENTO DA DEMOCRACIA
E SIM A JUDICIALIZACAO DA POLITICA; PRECEDENTES NO DIREITO
BRASILEIRO E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ALTERACAO

JURISPRUDENCIAL COM RISCO A SEGURANCA JURIDICA; O COSTUME NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO COMO ELEMENTO DE MUTACAO
CONSTITUCIONAL; O EFEITO VINCULANTE NA INTEPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO; MODULACAO DE EFEITOS REALIZADO NO CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE PROTEGE DIREITOS

FUNDAMENTAIS?; e, finamente, O MANDADO DE INJUNCAO E A TRIPLICE
DIVISAO FUNCIONAL DO PODER ESTATAL NA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

Como conclus&o, a Coordenagéo sintetizou os trabalhos do grupo, discutiu temas conexos e
sugeriu novos estudos, a partir daleitura atenta dos artigos aqui apresentados, para que novas
respostas possam ser apresentadas para os problemas que se multiplicam nesta sociedade de
risco liquida.

A finalidade deste livro é demonstrar os estudos, debates conceituais e ensaios tedricos
voltados a Constituicéo, Teoria Constitucional e Democracia, a partir de um paradigma de



sustentabilidade, no qual a multidisciplinaridade, em suas varias linhas de pesquisa, seréo
empregadas para expor 0s temas e seus respectivos problemas. Objetiva-se, ademais, ampliar
as reflexdes e discussdes sobre a pesquisa realizada sob diversos posicionamentos, posto que
as investigagdes ndo se encontram totalmente acabadas.

Na oportunidade, os Coordenadores agradecem a todos que contribuiram a esta excelente
iniciativa do CONPEDI, principamente aos autores dos trabalhos que compdem esta
coleténea de textos, tanto pela seriedade, quanto pelo comprometimento demonstrado nas
investigacoes realizadas e na redacdo de trabalhos de 6timo nivel.

Gostariamos que a leitura dos trabalhos aqui apresentados possa reproduzir, ainda gue em
parte, a rigueza e satisfacdo que foi para nés coordenar este Grupo, momento singular de
aprendizado sobre os temas discutidos.

Os artigos, ora publicados, pretendem fomentar a investigacéo interdisciplinar com a
Constituicdo, Teoria Constitucional e Democracia. Assim, convida-se o leitor a uma leitura
atenta desta obra.

Em 05 de julho de 2021.

Os Coordenadores:

Professor Dr. Magno Federici Gomes

Coordenador e Docente titular do PPGD da Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)
magno.gomes@academico.domhelder.edu.br

Professor Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos

Docente titular do PPGD da Universidade Federal do Maranhdo (UFMA)

paul orbr@uol .com.br

Professora Dra. Samantha Ribeiro Meyer

Docentetitular do PPGD da Universidade Nove de Julho (UNINOVE)



samanthameyer@uol .com.br



O MANDADO DE INJUNCAO E A TRIPLICE DIVISAO FUNCIONAL DO PODER
ESTATAL NA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

THE ORDER OF INJUNCTION AND THE TRIPLE FUNCTIONAL DIVISION OF
STATE POWER IN THE FEDERATIVE REPUBLIC OF BRAZIL

Flavia Baracho L otti Campos de Souza
Paulo Eduardo Diniz Ricaldoni L opes

Resumo

A reparticdo de funcbes do Estado constitui um principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, todas independentes e harmdnicas entre si. Na auséncia de normas
regulamentadoras, 0 mandado de injuncdo é instrumento judicial capaz de viabilizar o
exercicio de um direito fundamental, suprindo omisséo legislativa, sem que implique em
invasdo de competéncia, desenfreado ativismo judicial, desde que observadas as regras da
Lei n.° 13.300/16. Assim, buscar-se-8, a partir de uma pesquisa bibliogréfica, utilizando-se
do método dedutivo, demonstrar que 0 mandado de injuncéo pode ser utilizado na efetivacdo
de direitos, sem se imiscuir nafuncéo legis ativa de forma abrupta e desenfreada.

Palavras-chave: Separacéo de poderes, Funcdes, Ativismo judicial, Competéncia legidativa,
Mandado de injuncéo

Abstract/Resumen/Résumé

The allocation of State functions is a fundamental principle of the Federative Republic of
Brazil, all independent and harmonious with each other. In the absence of regulatory norms,
injunction order is ajudicial instrument capable of enabling exercise of a fundamental right,
suppressing legislative omission, without implying an invasion of competence, rampant
judicial activism, provided that the rules of Act n.° 13.300/16. Thus, it will be sought, from a
bibliographic search, using the deductive method, to demonstrate that injunction order can be
used in the enforcement of rights, without interfering in the legislative function in an abrupt
and unrestrained manner.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Separation of powers, Functions, Judicia activism,
L egidlative competence, Injunction order
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1 INTRODUCAO

Dentre os principios fundamentais ou estruturantes da Republica Federativa do
Brasil, o art. 2° da Constituigdo da Republica de 1988 consagra o principio da separagdo de
poderes. Ele consiste basicamente na divisdo ou repartigdo das fungdes estruturantes do
Estado entre os diferentes 6rgdos do Poder.

Usualmente, trata-se dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Todavia, a
despeito da terminologia adotada, ndo se trata de Poderes, mas de diferentes fungdes exercidas
pelo Estado, j& que tnico e indivisivel € o poder estatal.

Segundo o texto constitucional, as fungdes legislativas, administrativas e
jurisdicionais sdo, em tese, independentes e harmonicas entre si, constituindo o chamado
sistema de freios e contrapesos. Independentes porque ndo se subordinam a nenhum outro
orgao funcional, atuando segundo a parcela de sua competéncia, sem qualquer ingeréncia dos
demais o6rgdos; e harmonicos, porque cada qual respeita as atribui¢des dos outros
(NOVELINO, 2019).

Contudo, diante da baixa credibilidade dos membros do legislativo, das omissdes e
morosidade do processo legislativo, abriu-se espaco para que os 6rgaos jurisdicionais, a partir
do critério hermenéutico, garantisse a efetivagdo e a aplicabilidade dos direitos previstos no
ordenamento juridico. O Judiciario deixa de aplicar a lei posta e delimitada para, provocado,
garantir o exercicio do direito, utilizando-se da analogia aos casos ndo abarcados pelo texto
normativo.

O ativismo judicial é um dos resultados dessa omissdo legislativa. E certo que o
Poder Judiciario pode ser demandado de diversas formas e por varios meios. No entanto, ha
um instrumento juridico especificamente utilizado e consagrado constitucionalmente como
aquele capaz de suprimir a omissdo legislativa que obstaculiza o exercicio de um direito
fundamental.

Trata-se do mandado de injuncao, previsto no art. 5°, inciso LXXI da CR/88, que
devera ser concedido “sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania” (BRASIL, 1988).

Assim, a partir do mandado de injunc¢do ¢ possivel que o Judiciario supra a omissao
legislativa, aplicando analogicamente ao caso concreto a legislagdo que entende correta, até

ulterior producao legislativa, resguardando o direito das partes.
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Todavia, ndo estaria o Judicidrio ingerindo-se na esfera de competéncia do
Legislativo e violando a triparticdio de fungdes? Como ¢ possivel frear a postura
intervencionista do Judiciario e evitar o desequilibrio na divisdo funcional do Estado, sem que
se deixe de resguardar os interesses das partes? O mandado de injun¢do, como instrumento
tipico de supressdo das omissdes legislativas, pode ser utilizado como meio de controle da
ineficiéncia legislativa, sem que interfira demasiadamente na fun¢ao tipica do Legislativo?

Assim, sem pretender esvaziar o assunto, este artigo tem como objetivo, a partir de
uma pesquisa bibliografica, utilizando-se do método dedutivo, demonstrar que o mandado de
injun¢do pode ser utilizado como instrumento de efetivacdo de direitos, sem imiscuir-se na
funcao legislativa de forma abrupta e desenfreada.

Para tanto, buscar-se-a, por meio deste artigo, discorrer sobre as fungdes estatais; o
conceito de ativismo judicial e sua evolugdo historia; bem como descrever sobre o mandado
de injuncdo e sua aplicagdo na efetivacdo dos direitos fundamentais ndo regulamentados, para,
ao final, concluir por sua utiliza¢gdo moderada, de forma a evitar o ativismo judicial

exacerbado e o desequilibrio da divisao tripartite das funcdes estatais.

2 DA EQUIVOCADA EXPRESSAO “SEPARACAO DE PODERES”

A palavra ‘poder’ dentro da chamada organizacdo do Estado pode ter varias
acepgoes. Pode ser compreendida como soberania — soberania popular; como o6rgdo —
triparti¢ao de poder; ou como fun¢do — funcdo legiferante, administrativa ou judicante.

Usualmente ¢ empregada na segunda acepcao, dividindo os 6rgdos do Estado em trés
Poderes: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judicidrio. Todavia, o Poder, além de
fenomeno social e bilateral (correlagdo entre duas ou mais partes), possui como caracteristica
fundamental a indivisibilidade, segundo a qual sua concep¢do ndo pode ser fracionada
(CUNHA JUNIOR, 2010).

Logo, o que ocorre, propriamente dito, ndo € uma separacdo do poder, mas uma
divisdo funcional entre trés 6rgdos distintos e independentes.

Inclusive, José Alfredo Baracho pontua que ndo ha na obra O Espirito das Leis de
Montesquieu qualquer mengdo a expressdo separagdo de poderes, tdo empregada e difundida
pela doutrina.

A expressdo separacdo de poderes ndo foi empregada uma vez sequer por
Montesquieu, nem entendeu que os orgdos investidos das trés fungdes do Estado

seriam representantes do soberano, investidos de uma parte de soberania
absolutamente. Ndo esta em Montesquieu qualquer explicagdo que leva ao
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entendimento de que uma teoria da separagdo de poderes implicava em separagdo
absoluta dos orgdos que exercem a fungdo executiva e legislativa. Entendia que
devia existir uma a¢@o continua dos dois poderes um sobre o outro, uma verdadeira
colaboragdo. Explicando o que se passava na Inglaterra, esclarecia que o Executivo
participava na Legislacdo, sendo que o Legislativo exerce um controle continuo
sobre o Executivo e que aquele sistema repousa em uma colaboragdo constante e
intima dos poderes. (BARACHO, 1982, p. 108).

Assim, ndo ¢ possivel conceber um Estado em que coexistam diversas esferas de
Poder, sob o risco de afrontar os principios da soberania una e indivisivel. O Poder se
apresenta em diversas formulas e estas em diversas fases, porém, todas almejam um unico
objetivo, "assegurar dentro do Estado a supremacia de uma vontade dominante, que € Uinica e
indissoluvel”. (BARACHO, 1982, p. 112).

Entdo, apesar do constituinte originario em 1988 ter nomeado no texto constitucional

cada orgdo do Estado como um Poder, melhor seria ter utilizado a palavra fungao.

2.1 Divisao de func¢oes na historia da humanidade

O principio da separagdo de poderes ou de fungdes, terminologia mais bem
empregada como tratado, foi consagrado por Montesquieu em sua obra O Espirito das Leis
(1748). Contudo, ndo foi o primeiro a questionar a necessidade de uma divisdo funcional do
Estado.

Aristoteles (384 a.C. - 322 a.C.) idealizou a necessidade de uma separagao entre as
fungdes do Estado para que um governo fosse eficaz, de forma que cada esfera possuisse

atribuicdes especificas diante da sociedade:

Ha em todo o governo trés partes nas quais o legislador sabio deve consultar o
interesse e a conveniéncia particulares. Quando elas s3o bem constituidas, o governo
¢ forcosamente bom, e as diferengas existentes entre essas partes constituem 0s
varios governos. Uma das trés partes esta encarregada de deliberar sobre os negocios
publicos; a segunda ¢ a que exerce as magistraturas, € aqui ¢ preciso determinar
quais as que devem criar, qual deve ser a autoridade especial, e como se devem
eleger os magistrados. A terceira ¢ a que administra a justica. (ARISTOTELES,
1995, p. 221).

John Locke, em sua obra Segundo Tratado sobre o Governo (1690), atento ao perigo
do desvio de finalidade governamental que ocorreria caso um s6 6rgao detivesse as fungdes
de legislar e executar, concebeu a divisao das fungdes entre o Executivo, o Legislativo (Poder

supremo) e o Federativo (LOCKE, 2009).
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Poderia ser tentacdo excessiva para a fraqueza humana a possibilidade de tomar
conta do poder, de modo que os mesmos que t€ém a missdo de elaborar as leis
também tenham nas maos o poder de executa-las, isentando-se de obediéncia as leis
que fazem, e com a possibilidade de amoldar a lei, ndo sé na sua elaboragdo como
na sua execugdo, a favor de si mesmos, tornando-se uma classe com interesse
distinto dos demais, divergente da finalidade da sociedade e do governo. (LOCKE,
2009, p. 98).

Em sua concepcao, o Legislativo era competente para determinar o melhor para a
preservacao da sociedade e de seus membros. Confiava-se a diversas pessoas a fungao de
deliberar sobre os assuntos da cidade, sendo que, concluidas suas obrigacdes, deveriam se
separar ¢ se sujeitar as leis que foram elaboradas. Por sua vez, o Executivo, de forma
continua, assegurava a execu¢do das leis produzidas por todo o seu periodo de vigéncia. Por
fim, & funcdo Federativa competia tratar de todos os assuntos relativos as pessoas € as
comunidades externas a comunidade civil.

Ainda que as fungdes legislativas e executivas ndo devam se concentrar em um sO

orgdo, dificilmente coexistiriam separadas e conferidas a individuos diversos. Nessa toada,

observa-se que para o filosofo deveria ocorrer uma bidivisdao do Poder.

Ambos exigem a for¢a da sociedade para seu exercicio, e ¢ quase impraticavel
colocar-se a forga do Estado em mados distintas ¢ ndo subordinadas, ou seja, os
poderes executivo e federativo em pessoas que poderiam divergir, levando com isso
a forca da sociedade a ficar sob comandos diferentes, o que, em muitos casos,
poderia ocasionar desordens e desastres. (LOCKE, 2009, p. 99-100).

Somente em 1748, Montesquieu, com o intento de garantir a liberdade social,
consagrou de forma sistematica o principio da divisdo de Poderes, de modo que "o poder
detenha o poder" (MONTESQUIEU, 2010, p.168).

Para assegurar o equilibrio do Poder Estatal, ele deveria ser dividido entre
Legislativo, Executivo e Judicidrio, uma vez que "os principes que quiseram tornar-se
despotico sempre comecaram reunindo em sua pessoa todas as Magistraturas [...]".
(MONTESQUIEU, 2010, p. 170).

Ao Judiciario, conferiu-se a atribui¢ao de julgar, devendo ser exercido por cidadaos
comuns, que somente permaneceriam unidos enquanto necessario. Depois, seriam
desmembrados, para que ndo se confundisse a figura do magistrado com a da magistratura.

Ao Legislativo, atribuiu-se a fungdo de criar, corrigir ¢ anular as leis, subdividindo-se
em camara alta e camara baixa. Ambas teriam a capacidade de frear reciprocamente suas

iniciativas, ressalvando os assuntos de maior interesse do corpo de nobres, que ndo poderiam
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ser decididas ou deliberadas pela cdmara baixa, a quem competiria apenas impedir a iniciativa
da legislagdo.

A camara baixa deveria ser conferida ao povo em sua totalidade. Contudo, prevendo
sua impossibilidade, deveria ser composta por representantes escolhidos dentre a populagao.

Quanto a camara alta, afirmou que em cada Estado existem pessoas eminentes por
nascimento, riquezas ou honras, que devem possuir seu proprio corpo legislador hereditario.
Isso porque ao confundir seus interesses com os do povo, perderiam o empenho em defender
a liberdade, pois grande parte das resolucdes tomadas seriam contra ela.

Por fim, conferiu-se ao monarca a func¢do executiva, sendo responsavel pela
administracao estatal e questdes relativas a Estados Estrangeiros, as quais sdo desempenhadas
com maior eficécia individualmente.

No que concerne a concentragdo de fungdes em um s 6rgao, propds um mecanismo
de intervengdes reciprocas no intuito de assegurar um equilibrio constitucional, sendo que
"esses trés poderes deveriam formar um repouso ou uma inagao. Mas, como, pelo movimento
necessario das coisas, sao obrigados a ir em frente, serdo forcados a caminhar de concerto"
(MONTESQUIEU, 2010, p. 176).

Devido a sua concep¢do mecanicista, ndo acreditava ser necessario um controle do
Poder Judiciario, porém, as demais Fungdes, atribuiu duas faculdades distintas. A de estatuir,

criar, corrigir ou anular atos do outro 6rgao.

Chamo faculdade de estatuir o direito de ordenar por si mesmo, ou de corrigir o que
foi ordenado por outrem. Chamo de faculdade de impedir o direito de anular uma
resolugdo tomada por qualquer outro, o que constitui o poder dos tribunos de Roma.
(MONTESQUIEU, 2010, p. 172).

Kant, em sua obra A Metafisica dos Costumes (1785), ao discorrer sobre o Direito
Publico, concebeu que a triparticdo de poderes ¢ inerente a todo Estado, sendo a vontade de

um todo decomposta em trés esferas distintas.

O poder soberano (soberania) na pessoa do legislador; o poder executivo na pessoa
do governante (em consonancia com a lei) e o poder judiciario (para outorgar a cada
um o que ¢é seu de acordo com a lei) na pessoa do juiz (potestas legislatoria, rectoria
et iudiciaria). (KANT, 2008, p.155).

No que tange a relagdo entre os Poderes, ensinou que eles devem ser mutuamente

coordenados, de modo a se complementarem reciprocamente, objetivando a constituicdo do
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Estado. Contudo, tal assisténcia deve ser subordinada para que um Poder ao auxiliar outro nao
0 usurpe.

Garantiu a autonomia dos poderes do Estado, ao instituir que: a vontade do legislador
ndo pode ser objeto de supressdo, o decreto do executivo ndo pode ser negado e a sentenga do

magistrado nao pode ser questionada.

[...] a vontade do legislador (legislatoris) relativamente ao que é externamente meu
ou teu ¢ a prova de censura (irrepreensivel); que o poder executivo do chefe
supremo (summi rectoris) ¢ irresistivel e que a sentenca do sumo juiz (supremi
iudicis) ¢ irreversivel (inapelavel). (KANT, 2008, p.158).

Para Kant, o Poder Legislativo deveria ser composto pela vontade geral de um povo,
de forma que a lei abrangesse a todos os cidadaos indiscriminadamente, inclusive, seus
membros, visto que, ao se criar uma lei que ndo atingisse o seu criador, isto poderia gerar
injusti¢as. Submetendo-se o legislador a lei, isto jamais ocorreria (KANT, 2008).

O Poder Executivo seria aquele representado pelo Governante que, por meio de
decretos - os quais sdo direcionados a casos particulares e sujeitos a alteragdes -, designaria
magistrados e preceituaria ao povo regras referentes a aquisicao de coisas ou manutengdo das
que ja possui em conformidade com a lei.

O Judicidrio julgaria a sociedade por meio de representantes designados, escolhidos
especialmente para cada ato. A sentenca proferida por um juiz ou tribunal seria instrumento
de individualizacao do texto legal aplicado a um cidadao especifico.

Por fim, afirmou que um Estado somente encontraria felicidade na unido destes
Poderes de forma autonoma. Felicidade que pode ser conceituada como “a condi¢do na qual
sua constituicdo se conforma o mais plenamente aos principios do direito; é por esta condigdo
que a razao, mediante um imperativo categdrico, nos obriga a lutar" (KANT, 2008, p. 160).

Em 1776, o modelo de divisdo de poderes em Montesquieu rompeu seu status de
discussdo doutrinaria e, passou a ser utilizada como base de documentos legais. A Declaragao
dos Direitos da Virginia, em sua sessdo cinco, instituiu como direito do povo da Virginia

(Estados Unidos da América) a triparticao de Poderes do Estado.

Secgdo 5. Que os poderes legislativo, executivo e judiciario do Estado devem estar
separados e que os membros dos dois primeiros poderes devem estar conscientes dos
encargos impostos ao povo, deles participar e abster-se de impor-lhes medidas
opressoras; que, em periodos determinados devem voltar a sua condi¢do particular,
ao corpo social de onde procedem, e as suas vagas se preencham mediante elei¢cdes
periddicas, certas e regulares, nas quais possam voltar a eleger-se todos ou parte dos
antigos membros, segundo disponham as leis. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1776).
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Por sua vez, em 1789, a Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao, em seu
artigo 16 - de forma mais rigida que a promulgada pelos americanos - instituiu a Separagao de
Poderes como necessario para a constituicdo de qualquer Estado: "Qualquer sociedade em que
ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separagdo dos poderes nao

tem Constitui¢dao" (FRANCA, 1789).

2.1.1 Funcéo Executiva

A ordem constitucional brasileira, por sua vez, reserva o capitulo II, do titulo IV para
tratar sobre a funcao executiva.

Conforme instituido pelo texto constitucional e confirmado pela vontade popular no
plebiscito previsto no art. 2° da ADCT, retificado pela Emenda Constitucional n° 2 de 1992, a
forma de governo adotada pelo Estado Brasileiro ¢ a Republica e o sistema de governo o
Presidencialismo. A Republica é caracterizada pela temporariedade. O mandato do chefe de
Estado, representante eleito do povo, tem duracao determinada, submetendo-se a prestagao de
contas de seus atos perante os 6rgdos de controle interno ou externo. Trata-se de uma forma
de governo oponivel & monarquia.

Por sua vez, o Presidencialismo, que tem como marco inicial a Constituicdo Norte
Americana de 1787, ¢ o sistema de governo adotado pelo Estado Brasileiro que se contrapde
ao parlamentarismo e ao semiparlamentarismo. Nesse sistema, o Presidente exerce
simultaneamente as fungdes de Chefe de Estado e de Chefe Governo, sendo responsavel por
garantir a soberania interna e externa do Estado, a lideranga politica nacional, a orientacdo das
decisdes gerais e a dire¢ao administrativa interna.

A Constituicdo de 1988 consagra o Presidente da Republica como chefe da Fungao
Executiva, cabendo a este, junto de seus Ministros de Estado, a chefia da administra¢ao
publica e militar da nag@o, consagrando em uma s6 pessoa a chefia de Governo e Estado.
Ressalva-se que a Funcao Executiva possui competéncias atipicas, pois também legisla sobre

medidas provisdrias e julga procedimentos administrativos (MORAES, 2011).

2.1.2 Funcéo Legislativa

A Fungdo Legislativa, descrita no capitulo I do Titulo IV da Constituigdo da
Republica de 1988, tem como atribui¢des tipicas legislar, fiscalizar e controlar os atos do

Executivo.
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A fungdo legislativa consiste na edigdo de normas obrigatdrias de carater geral e
abstrato, as quais compdem o ordenamento juridico vigente, criando o Estado,
assim, o direito positivo, com o objetivo de disciplinar as suas proprias atividades e
as condutas das pessoas na vida em sociedade. (BRETAS, 2018, p. 23).

Ao Legislativo ¢ previsto a forma bicameral, exercido pelo Congresso Nacional que,
por sua vez, ¢ composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal.

A temporariedade do mandato eletivo de seus representantes ¢ uma forma de
legitimar a funcao, sendo que a duragdo "nao deve ser longa, para evitar o seu distanciamento
do eleitor, sob pena de perda de autenticidade da representacdo, mas também nao deve ser
breve, para evitar que se torne inexequivel a realizagdo das fungdes parlamentares"
(CARVALHO, 2010, p. 1.132).

As atribuigdes do Legislativo podem ser divididas em: fun¢do mobilizadora do
consenso popular, funcdo informativa, fung¢do educadora, fun¢ao eletiva, funcgdo
obstrucionista ¢ fun¢do executiva.

A primeira fung¢do ¢ a responsavel pela articulagdo dos interesses da populacdo
durante o processo eleitoral, essencial para o manejo da paz social e pelo funcionamento do
sistema politico. J4 a fun¢do informativa recebe e promove a divulgacdo de informagdes
nacionais, para garantir maior proximidade entre o governo e os cidaddos. A funcdo
educadora consiste na promog¢do da consciéncia politica do cidaddo, bem como nas
manifestagdes culturais, baseadas na ética, cidadania e moralidade (CARVALHO, 2010).

A fungao eletiva resulta da competéncia atribuida ao Senado Federal e a Camara dos
Deputados de escolher alguns ocupantes de cargos do Executivo, bem como ao Congresso
Nacional de, no caso de vacancia dos cargos de Presidente e Vice-Presidente, nos dois tltimos
anos de mandato, eleger os substitutos em trinta dias da abertura da ultima vaga, nos termos
do art. 81, §1° da CR/1988 (BRASIL, 1988).

Por sua vez, a fungdo representativa define-se pela capacidade de representar toda a
populacdo, bem como deliberar sobre seus interesses. Por fim, a fung@o obstrucionista traduz-
se na caracteristica mais conservadora do Legislativo que, por ser 6érgao colegiado, acaba por
tomar decisOes mais lentas, freando, em termos, a iniciativa unilateral da Fun¢ao Executiva
(CARVALHO, 2010).

Além das fungdes tipicas do Legislativo de criar leis, fiscalizacdo e controlar os atos
do Executivo, exerce fungdes atipicas, como julgar o Presidente da Republica por crime de
responsabilidade e aprovar a indicagdo de nomes para cargos na estrutura politica do pais

(BRASIL, 1988).
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2.1.3 Funcéo Jurisdicional

A Constituicao Federal de 1988 reserva o capitulo III, Titulo IV, para discorrer sobre
a Func¢do Jurisdicional. Durante muito tempo ela foi considerada de menor importancia dentre
as demais, embora "o poder Judiciario declara o Direito defendendo a Constitui¢ao. Além
disso, cabe ao Poder Judiciario controlar os demais Poderes do estado, tendo como parametro
a Constitui¢ao" (CARVALHO, 2010, p. 1315).

A Funcao Jurisdicional atua como substituta da vontade das partes na aplicacdo do
direito, ou seja, a autotutela cede lugar a tutela estatal, na qual a demanda seré decidida pelos
orgaos jurisdicionais do Estado. Ainda, possui como caracteristica a inércia e a perpetuidade

de suas decisoes, atributos que a diferenciam da Fun¢ao Executiva.

Nenhum juiz atua sendo mediante provocagdo do interessado: nemo index sine
actore, enquanto a Administragdo age quase sempre de oficio. Também as decisdes
do Judiciario tendem a definitividade, fazendo coisa julgada, sendo que os atos
administrativos sdo quase sempre revogaveis. (CARVALHO, 2010, p. 1316).

Enquanto a Fun¢do Executiva busca atender interesses prescritos em lei relativos a
coletividade, bem como interesses sociais relevantes a algumas minorias, a Fung¢do
Jurisdicional se atém ao Direito em concreto, ou seja, litigios entre particulares, entre
entidades publicas e entre ambos, assim como o Direito em abstrato (apreciacdo de
constitucionalidade e legalidade de atos juridicos).

Outrossim, para que as decisdes da Funcdo Jurisdicional possuam legitimidade, a
tutela jurisdicional deve ser obtida mediante o devido processo legal, nos termos do art. 5°,
inciso LIV, da CR/1988. (CARVALHO, 2010, p. 132).

Além da fun¢do jurisdicional tipica, qual seja, aplicar a lei a um caso concreto,
também possui atribuigdes de natureza administrativa, como conceder férias aos seus
membros e serventudrios e prover os cargos de juiz de carreira, nos termos do art. 96, inciso I,
alineas “f” e “c”, da CR/1988, e de natureza legislativa, como editar normas regimentais
internas, tal como previsto no art. 96, inciso I, alinea a da CR/88 (BRASIL, 1988).

Dessa forma, a Fung¢ao Jurisdicional genuina ¢ a de resolver os conflitos existentes
entre pessoas privadas ou publicas, diante da aplicacdo da Lei. A jurisdi¢do ¢ a atuagdo do

Estado em pronunciar o Direito e ndo criar o Direito (BRETAS, 2018).

3 ATIVISMO JUDICIAL
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Luis Roberto Barroso define o ativismo judicial como a postura adotada pela Fungao
Jurisdicional, diante das retracdes do Legislativo que impedem o eficaz atendimento das

demandas sociais da nagdo, de expandir, de maneira proativa, a interpretacdo da Constituicao.

A idéia (sic) de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo 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 aplicagdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a
imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas. (BARROSO, 2012, p. 25-26).

Destaca a autocontengdo, corrente oposta ao ativismo judicial, muito adotada até a

Constitui¢ao de 1988.

O oposto do ativismo ¢ a autocontengdo judicial, conduta pela qual o Judiciario
procura reduzir sua interferéncia nas a¢des dos outros Poderes. Por essa linha, juizes
e tribunais a) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagdes que ndo estejam
no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador
ordindrio; b) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e ¢) abstém-se de interferir na
defini¢do das politicas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a
inequivoca linha de atuagdo do Judicidrio no Brasil. A principal diferenga
metodolodgica entre as duas posi¢des esta em que, em principio, o ativismo judicial
procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem contudo
invadir o campo da criagao livre do Direito. A auto-contengdo, por sua vez, restringe
o espago de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas.
(BARROSO, 2012, p. 26).

Na época em que o texto foi escrito, o Executivo, até entdo representado pelo
Presidente Luis Inacio Lula da Silva, gozava de inegéavel popularidade, ndo havendo grande
atuacdo Jurisdicional nesta esfera. Por outro lado, acreditava haver uma crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade Legislativa, gerando maior presenga
jurisdicional em suas matérias.

Diante da inércia legislativa, o ativismo possui como ponto positivo o atendimento a
demandas nacionais, as quais ndo foram satisfeitas pelo parlamento. Entretanto, "ndo ha
democracia sélida sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem Congresso
atuante e investido de credibilidade" (BARROSO, 2012, p. 27).

Desse modo, o ativismo judicial pode gerar riscos de legitimidade a propria
democracia, ja que as decisdes jurisdicionais proferidas em substituigdo as decisdes

legislativas, sdo tomadas por membros nao-eleitos. (BARROSO, 2012).
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Os representantes da Fun¢do Jurisdicional, ndo provém de origem popular, dessa
forma, “as decisoOes ativistas, embasadas em um senso particular de justi¢a, que desrespeitam
a adequagao e coeréncia do ordenamento, devem ser vistas como ilegitimas e perigosas para a

democracia” (OLIVEIRA, 2011, p. 109).

Portanto, a jurisdi¢do constitucional bem exercida é antes uma garantia para a
democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma observa¢do final. A
importancia da Constitui¢do — e do Judiciario como seu intérprete maior — ndo pode
suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel do
Legislativo.[...] Juizes e tribunais ndo podem presumir demais de si proprios — como
ninguém deve, alids, nessa vida — impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua
vontade. SO atuam, legitimamente, quando capazes de fundamentar racionalmente
suas decisdes, com base na Constitui¢do. (BARROSO, 2012, p. 29).
Por sua vez, Moisés Mileib de Oliveira, conceitua o ativismo judicial como a
interven¢do por parte dos magistrados em sua fun¢do deciséria sobre temas atribuidos,
originariamente a outras Fungdes, deliberadamente e ultrapassando as limitacdes de suas

fungdes impostas pelo proprio texto legal (OLIVEIRA, 2011).

De antemdo, pode-se dizer que o ativismo judicial ¢ um fendomeno no qual o
Judicidrio, especificamente os juizes no exercicio da fun¢do decisoria, passam a
intervir, de forma deliberada e para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento, nas fungdes e atribuicdes que caberiam, originariamente, a outros
poderes. (OLIVEIRA, 2011, p. 105-106).

Nesse diapasdo, o autor atenta para o fato de que os magistrados devem respeitar a
diferenciagdo entre criar a lei e aplicar a lei. Embora necessaria a concretizagao de um direito,
o ativismo deve ser visto de forma negativa, como uma anomalia que decorre do abuso de
discricionariedade por parte do magistrado que fere a legitimagdo da propria jurisdigdo
(OLIVEIRA, 2011).

Portando, deve-se buscar um equilibrio para que o magistrado nio se torne um mero
aplicador do texto legal, mas que, também, ndo se considere capaz de interpretar a lei
conforme seu ponto de vista de justi¢a, de forma discricionaria. O ativismo ndo so atenta
contra a independéncia e divisdo funcional do Poder do Estado, mas igualmente, contra a
propria democracia.

Teodolina Vitorio, com base na doutrina de Dworkin, dissertou sobre o ativismo
judicial e sua instrumentalizagdo em garantia de direitos fundamentais no Estado Democratico

de Direito. Favoravel aos ideais Dworkinianos, afirmou que o Estado estaria fadado a

sucumbir caso a Funcio Jurisdicional somente participasse como figurante (VITORIO, 2011).

325



Para ela deve-se questionar se a Fun¢ao Jurisdicional deve estar subordinada a norma
juridica ou, por outro lado, atuar de forma concreta, diante das omissdes e das debilidades das
demais Funcoes.

Ainda apontou a possibilidade de existirem leis injustas que, mesmo criadas pelos
representantes do povo, causam lesdes as proprias garantias constitucionais. Assim, o
ativismo judicial ndo seria uma simples alternativa dos magistrados, mas uma postura

necessaria e assumida pelos tribunais na defesa da moral, da justi¢a e da democracia.

Destarte, parece razoavel aferir-se desses excertos que o ativismo pressupde a
atuagdo de magistrados "ndo apenas cumprindo indolentemente a lei" em sua
moldura kelseniana muitas vezes miope e formal. Ele implica, em especial, que os
magistrados devem assumir uma conduta mais ousada na interpretagdo de principios
constitucionais abstratos tais como "dignidade da pessoa humana", "igualdade",
"liberdade de expressdo", avocando para si a competéncia institucional, a capacidade
intelectiva e a sensibilidade necessaria na solucdo das atuais demandas judiciais.
(VITORIO, 2011, p. 77).

Com a promulgacdo da Constituigdo de 1988 e, consequente redemocratizagdo
nacional, as Funcdes Executiva e Legislativa, diante do novo cenario de expansdao das
atividades administrativas e sociais assumidas pelo Estado, "ndo tardaram em revelar
surpreendente crise de representatividade, de identidade e de legitimidade" (VITORIO, 2011,
p. 81). Dessa forma, as Fun¢des perdem credibilidade perante os cidaddos ao serem por eles
questionadas, acarretando uma super credibilidade da Fung¢ao Jurisdicional, que transcende a
funcao de mero aplicador da lei para interpreta-la no intuito de buscar a maior efetivacdo dos
direitos fundamentais.

O ativismo judicial também ¢é compreendido como "a atitude deliberada dos
magistrados, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar as normas juridicas,
expandindo o seu sentido a fim de alcangar a plenitude de justica" (GUIMARAES, 2011, p.
26).

Conforme os ensinamentos de Barroso, o ativismo caracteriza-se pela aplicagdo
direta do texto constitucional a situagdes as quais ndo foram contempladas originariamente
pelo legislador (BARROSO, 2012).

Guimardes, com base nos textos de Pogrebinschi, também determinou aspectos
relativos ao magistrado ativista, que utiliza "de suas decisdes para rever (e contestar) posturas
dos demais poderes do Estado, bem como promover politicas publicas, além de nao

considerar os principios da coeréncia do direito e da seguranga juridica como limites a sua

atividade” (GUIMARAES, 2011, p. 28).
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Com base nos ensinamentos de Ramos, destacou como causas para o ativismo
judicial no Brasil, o modelo intervencionista de Estado, a tendéncia ao neoconstitucionalismo,
a principiologizacdo do direito e a ineficiéncia das demais Fungdes no que tange a
concretizagdo do proposto na Constituicdo de 1988. No caso do STF, fica evidenciado sua
postura ativista, principalmente no que se refere ao fato de ele ser o "ultimo grau de

jurisdi¢ao" com o qual a populagdo pode buscar a concretizagdo de seus direitos.

Ao se fazer mengao ao ativismo judicial, o que se esta a referir é a ultrapassagem das
linhas demarcatorias da fungdo jurisdicional, em detrimento principalmente da
fungdo legislativa, mas também, da fun¢do administrativa e, at¢ mesmo, da funcao
de governo. Nao se trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra funcio
ndo jurisdicional), que, alids, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser
deferido pela propria constitui¢do aos 6rgdos superiores do aparelho judiciario e, sim
da descaracterizagdo da fungdo tipica do Poder Judicidrio, com incursdo insidiosa
sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.
[...] H4, como visto, uma sinalizagdo claramente negativa no tocante as praticas
ativistas, por importarem na desnaturagdo da atividade tipica do Poder Judiciario,
em detrimento dos demais Poderes. (RAMOS, 2010, p. 116-117, 129).

Conclui-se que o ativismo apresentado pela Funcdo Judicial se deve

\

majoritariamente a ineficiéncia das outras Fungdes na concretizagdo do Estado Social

proposto pelo texto constitucional.

Segundo Dourado de Andrade, alguns juristas acreditam ser plausivel que se abra
indefinida discricionariedade na solucdo desses casos. Referida corrente
tradicionalista adota a teoria do processo como relagdo juridica entre as partes. Até
os dias de hoje, esses juristas consideram o processo como mero instrumento para
pacificacdo de interesses ou um meio pelo qual a jurisdicdo se opera, sendo sua
finalidade precipua a realizagdo do exercicio do poder jurisdicional do Estado
através de uma perspectiva que visa dar utilidade ao processo e que seja dele
extraido um resultado que atenda aos seus escopos metajuridicos, quais sejam:
social, politico e juridico. (DOURADO DE ANDRADE, 2012, p. 49).

Para esta corrente, ao julgador € possivel promover “justi¢a” utilizando uma visao
intuitiva, subjetiva e ideoldgica para ponderar sobre a aplicacdo do texto legal. Permite-se,
nesses casos, decisdes sem contetdo legislativo, com base somente na discricionariedade do
magistrado. Assim, o ativismo judicial surge de uma visdo instrumentalista do processo que

atribui “ao magistrado o ‘poder’ de decidir de oficio e conforme o caso concreto”

(DOURADO DE ANDRADE, 2012, p. 50).

O problema do modelo reformista brasileiro, como de tantos outros, estd em focar as
atengOes, para a solucdo das mazelas do sistema processual, na figura do juiz, e ndo
na estrutura procedimental lastreada por um modelo constitucional de processo
dindmico, que deveria constituir um espaco discursivo de formacdo revisivel das
decisdes judiciais [...]. (DOURADO DE ANDRADE, 2012, p. 52).

327



Varios sdo os instrumentos processuais que permitem o Judicidrio sanar as omissoes
legislativas e garantir a efetivacdo dos direitos constitucionais consagrados. Além das acdes
civis publicas, de maneira geral, cita-se as ac¢des diretas de inconstitucionalidade por omissao
e os mandados de injungdo, estes ultimos voltados ao controle incidental e que serdo

abordados adiante.

4 MANDADO DE INJUNCAO

O mandado de injun¢do ¢ uma garantia constitucional de todas as pessoas fisicas e
juridicas, consagrada no art. 5° inciso LXXI da CR/88, “sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania” (BRASIL, 1988),
regulamentado pela Lei n.° 13.300/16, que disciplinou o processo e o julgamento dos
mandados de injung¢do individual e deu outras providéncias (BRASIL, 2016).

Trata-se, nos termos do art. 2° da Lei n.° 13.300/16, de um instrumento processual de
acesso a justica para buscar a concretizagdo ou efetivagdo dos direitos fundamentais previstos
nas normas constitucionais, mas que carecem de total ou parcial regulamentacdo para o seu
exercicio, seja administrativa ou legislativamente (BRASIL, 2016).

Diferentemente das agdes declaratorias de inconstitucionalidade por omissdo, os
mandados de injuncdo sdo classificados como forma de controle incidental de
constitucionalidade, a ser realizado de forma concreta, ou seja, direcionado a satisfacdo dos
direitos subjetivos, e ndo abstratamente (NOVELINO, 2019).

Assim, a pessoa fisica ou juridica titular do direito constitucionalmente consagrado
tem a legitimidade ativa para postular em juizo a efetivacdo dos direitos e prerrogativas
fundamentais, em face dos orgdos e autoridades responsdveis para editar as normas
regulamentadoras (BRASIL, 2016).

Quanto a extensao ou alcance da tutela jurisdicional, a jurisprudéncia caminhou em
mais de trés décadas da promulgacdo da Constituicdo de 1988, entre uma atuagdo mais
conservadora, na qual a fun¢do do Judicidrio era apenas apontar e declarar a omissao
legislativa, dando ciéncia ao 6rgdo ou autoridade competente para a regulamentagdo, até uma
atuacdo mais ativa, na qual, reconhecida a omissdo, resolve-se o caso concreto,
regulamentado inter partes a relagao juridica controversa.

Surgiram-se neste periodo duas correntes que defendiam a atuagdo mais comedida ou

mais efetiva do Judiciario, a partir do mandado de injungao.
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Para a corrente ndo concretista, cabe ao Judiciario apenas declarar a omissdo
legislativa e dar ciéncia ao 6rgdo responsavel pela elaboracdo da norma regulamentadora, sob
pena de desvio de fungdes. Os adeptos dessa corrente defendiam que, na auséncia ou mora do
orgdo em regularizar a situagdo, mesmo apds o mandado de injuncdo, a questao se resolveria
em perdas e danos, garantindo, pois, a eficacia da agdo mandamental (NOVELINO, 2019).

A corrente concretista, por sua vez, reconhece a possibilidade do Judiciario assegurar
e viabilizar o exercicio do direito constitucional ndo regulamentado. Quando a questdo se
resolve apenas inter partes, ou seja, os efeitos da decisdo se restringem aos sujeitos daquela
demanda judicial, fala-se em uma visdo concretista individual. Quando se admite que os
efeitos se estendam para além daquele caso concreto especifico, estamos diante da corrente
concretista geral. Por fim, a corrente concretista intermedidria propde que o exercicio do
direito ndo regulamentado somente poderd ser exercido pelas partes que impetraram o
mandado de injun¢do ou pela coletividade que se encontra em situagdo idéntica, depois que,
concedido prazo para o 6rgao ou a autoridade competente suprir a omissao regulamentadora,
eles permanecerem inertes (NOVELINO, 2019).

O Supremo Tribunal Federal ao julgar o caso exemplar do direito de greve dos
servidores publicos representados pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Estado do
Espirito Santo (Sindpol), pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educacdo do Municipio de
Jodo Pessoa (Sintem) e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do
Para (Sinjep), mudou de entendimento', para adotar a corrente concretista geral e reconhecer
o direito ao exercicio da greve ao setor publico, aplicando a lei vigente no setor privado, até
ulterior regulamenta¢ao (SARLET; MARINONI; MITIDIEIRO, 2019; NOVELINO, 2019)2.

Em recente julgado publicado pelo Supremo Tribunal Federal®, verifica-se que este
continua sendo o entendimento adotado pela Corte ao determinar que, constatada a mora
legislativa, aplica-se aos servidores publicos estaduais portadores de deficiéncia as regras
previstas na Lei Complementar n.° 142/13, que versa sobre a aposentadoria especial do
portador de deficiéncia segurado do Regime Geral de Previdéncia Social (BRASIL, 2019).

Tal entendimento, contudo, contraria a Lei n.° 13.300/16, que disciplinou o processo
e o julgamento dos mandados de injun¢do individual e coletivo. Segundo o art. 8°

reconhecida a mora legislativa, a injungo serd deferida para determinar um prazo para que o

1 Mandado de Injung@o n.° 107, Relator(a): Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 21/11/1990 e
publicado em 02/08/91, no qual assentou-se a impossibilidade de ingeréncia do Poder Judiciario na
regulamentagdo legislava, em observancia ao principio da separagdo de poderes.

2 Mandados de Injunggo n.° 670, 708 e 712, julgados, em plenario, pelo Supremo Tribunal Federal em 2007.

3 Mandado de Injung¢do n.2 7070, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 26/11/2019 e
publicado em 06/12/2019.
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impetrado promova a edicdo da norma regulamentadora e, no caso de descumprimento,
estabelecer as condigdes em que o impetrante podera exercer o seu direito constitucional
(BRASIL, 2016).

Em um primeiro momento o Judicidrio tdo somente reconhece a mora e determina
que o 6rgdo competente supra a omissdo legislativa que esta obstaculizando o exercicio do
direito constitucional, preservando o principio da separagdo de poderes ou de fungdes. Apenas
depois, se ndo cumprida a determinagdo judicial, assegura-se aos impetrantes o exercicio do
direito, segundo as condicdes estabelecidas na decisdo, ndo se estendendo a coletividade.
Inclusive, a eficacia subjetiva da decisdo esta expressamente prevista no art. 9° da Lei n.°

13.300/16 (BRASIL, 2016).

Art. 9° A decisdo tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o
advento da norma regulamentadora.

§ 1° Podera ser conferida eficdcia ultra partes ou erga omnes a decisdo, quando isso
for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa
objeto da impetragao.

§ 2° Transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderdo ser estendidos aos casos
analogos por decisdo monocratica do relator. (BRASIL, 2016).

Se antes da promulgacdo da Lei n.° 13.300/16, poderia haver algum dissenso
doutrindrio e jurisprudencial sobre o objetivo do mandado de injungdo e os efeitos da decisao
judicial, o que, inclusive, culminou no surgimento das diversas correntes tratadas, a partir de
24/06/16, quando entrou em vigor, tal questdo restou superada.

Resta clara a opcdo legal de se adotar a teoria concretista intermedidria, de forma que
os principios da independéncia e da reparticdo de fungdes sdo preservados, sem, contudo,
deixar de resguardar o impetrante da viabilidade de exercer o seu direito constitucionalmente

assegurado, por meio do mandado de injuncao.

5 CONCLUSAO

A separacdo de poderes ou de fungdes constitui um principio fundamental ou
estruturante da Republica Federativa do Brasil, segundo o qual o Estado divide-se em
basicamente trés fungdes, todas independentes ¢ harmonicas entre si. Sdo elas as fungdes
legislativa, administrativa e judiciaria. Por este principio, cada 6rgao atua segundo a parcela
de sua competéncia, respeitando as atribui¢des proprias de cada um.

Nao obstante, o descrédito aos membros do Poder Legislativo ou a morosidade no

processo legislativo, deixando de regular a tempo e modo direitos constitucionalmente
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consagrados, levam as pessoas fisica e juridicas a buscarem a protecdo e efetivacdo desses
direitos perante o Poder Judiciario.

De fato, a Republica Federativa do Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito,
tem como caracteristica marcante a garantia jurisdicional da supremacia material e formal da
Constituicdo e da efetividade dos direitos fundamentais (NOVELINO, 2019). Para tanto, a
propria Constituigdo de 1988 prevé diversas garantias processuais para assegurar o
cumprimento e o exercicio desses direitos (BRASIL, 1988).

Dentre eles, hd o mandado de injun¢do, a¢do constitucional, cujo objetivo € tornar
viavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, diante da auséncia de uma norma regulamentadora.

Ocorre que a Lei n.° 13.300/16, sem desprezar a garantia constitucional a efetividade
dos direitos por meio do mandado de injuncdo, estabeleceu que, primeiro, deve-se conceder
prazo ao o6rgdo ou autoridade regulamentadora para que exerga sua competéncia
constitucional e supra a omissdo normativa existente a impedir o exercicio dos direitos
fundamentais.

Somente no caso de ndo cumprimento da ordem judicial € possivel assegurar ao
impetrante o exercicio do seu direito, segundo as condi¢des estabelecidas na decisdo judicial
de eficacia inter partes.

Houve, neste caso, a opcao legislativa pela teoria concretista intermedidria dos
mandados de injuncdo, de forma que os principios da independéncia e da separacdo de
poderes sdo preservados, sem, contudo, deixar de resguardar o impetrante da viabilidade de
exercer o seu direito constitucionalmente assegurado, por meio do mandado de injuncao,
garantia também prevista na CR/88 (BRASIL, 1988).

Assim, ¢ inaceitavel que a jurisprudéncia patria continue a atuar nos mandados de
injungdo de forma desenfreada, regulamentando normas constitucionais, sem antes
oportunizar o 6rgao competente a fazé-lo e estendendo seus efeitos a coletividade, quando se
¢ possivel viabilizar o exercicio dos direitos fundamentais, sem que se promova o ativismo

judicial exacerbado e o desequilibrio da divisdo tripartite das fungdes estatais.
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