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Resumo: Dentre os instrumentos constitucionais de garantia cidadi, o Mandado
de Injungio permanecia, até pouco tempo atris, sem regulamentacio legislativa.
A omissio legislativa nio impediu que a cidadania se apropriasse do instituto e
o utilizasse largamente para demandar ao Judicidrio a concretizagio de direitos
fundamentais. Depois de um lento processo de consolidagio, foi criada, em 2016,
a lei do mandado de injungio. Contudo, diante das teorias que pugnam por um
retorno da soberania popular aos debates constitucionais, em especial o constitu-
cionalismo popular e o constitucionalismo democratico, e as teorias dialdgicas que
indicam o necessirio debate entre as diversas institui¢des e poderes, cabe indagar
sobre a necessdria abertura procedimental do mandado de injun¢io as férmulas
de participa¢io popular na jurisdi¢do constitucional. A partir desta concep¢io
tedrica, o objetivo do artigo é examinar o Mandado de Injuncio, utilizando-se
de pesquisa documental, jurisprudencial e de revisio bibliografica no campo do
direito constitucional.

Palavras-chave: Diilogos Constitucionais. Mandado de Injuncio. Participacio
Popular. Ativismo.

Abstract: Among the constitutional instruments of citizen security, the Writ of
Injunction remained, until recently, without legislative regulation. The legislative
omission did not prevent the citizens to appropriate the institute and widely used
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to demand the judiciary the realization of fundamental rights. After a slow process
of consolidation, the law of the injunction was created in 2016. However, in the
face of theories that favor a return of popular sovereignty to constitutional debates,
especially popular constitutionalism and democratic constitutionalism, and the dia-
logical theories that indicate the necessary debate between the different institutions
and powers, it is necessary to inquire about the necessary procedural openness Of
the writ of injunction to the formulas of popular participation in the constitutional
jurisdiction. From this theoretical concept, the purpose of this article is to examine
the Law of regulation of the Writ of Injunction, using documentary research, case
law and literature review in the field of constitutional law.

Keywords: Constitutional Debates. Writs of Injunction. Popular Participation.
Activism,

Introducio

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil — CF trouxe como
um de seus pilares a institui¢io de um Estado Democritico de Direito, uti-
lizando como ferramenta para manter o perfil democratico desse Estado o
principio da triparticio dos poderes. No entanto, foi se desenvolvendo o ati-
vismo judicial, que embora nio tenha um conceito univoco, pode ser, a titu-
lo introdutério, designado como uma postura proativa do Poder Judiciario,
que passa a interferir de maneira regular e significativa nas relagdes sociais
e nas opgoes politicas dos demais poderes.

Com isso, nas tltimas décadas, houve um agigantamento das fun-
¢oes do Poder Judicidrio, o levando a se manifestar em questdes que antes
eram de competéncia dos demais poderes do Estado. O Brasil, nos tltimos
anos, esteve em um momento de redesenho das suas institui¢des, com a
abertura do poder Executivo para a participagio popular direta por meio
de conselhos variados, conferéncias nacionais e agéncias reguladoras, e
com a participa¢io mais ativa do Judicidrio na arena politica, motivo pelo
qual é necessdrio definir o modelo de separagio de poderes a ser adotado
para a abertura de novas possibilidades e dinimicas institucionais dentro

desse cenirio.
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Em contraposi¢io, sio examinadas diversas teorias e concepgdes que
buscam formas alternativas ou de oposi¢do ao ativismo judicial, ou por meio
das teorias dos didlogos, que propéem que haja um didlogo entre os pode-
res, suas instituicdes e os movimentos populares; ou por modelos de Estado
que nio contemplem o Judiciirio como detentor da palavra final no direito,
como é o caso do constitucionalismo popular, do constitucionalismo demo-
critico e do Minimalismo.

Neste quadro tedrico, o artigo estuda a postura ativista do Supremo
Tribunal Federal — STF na efetiva¢io do mandado de injuncio, seus limites
e possibilidades, refletindo sobre sua importincia para a garantia do acesso
A justica e para a frui¢io dos direitos fundamentais nas democracias con-

temporineas, até a edicio da lei do mandado de injun¢io no ano de 2016.

1 O Mandado de Injuncio: breves caracteristicas

O mandado de injungio, remédio constitucional previsto no art. 5°,
LXXI, da CF/88, surgiu no Brasil com a Constitui¢io de 1988, resultado
das preocupagdes do Constituinte origindrio em estabelecer ideais de liber-
dade e de garantia de direitos fundamentais, em oposi¢io ao regime militar
até entio vigente. E, portanto, uma das diversas ferramentas de judiciali-
zagdo criadas pela CF/88, que objetiva salvaguardar e viabilizar o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais, que se mostram inviabilizados
pela auséncia de norma regulamentadora.

Pode ser conceituado como um instituto processual civil, outorgado ao
legitimo interessado como remédio constitucional, para a obten¢io, mediante
decisido judicial de equidade, a imediata e concreta aplicagio de direito, libet-
dade ou prerrogativa inerente a nacionalidade, 4 soberania popular ou 4 cida-
dania, quando a falta de norma regulamentadora torne invidvel o seu exercicio
(SILVA, 1989, p. 51). Dessa forma, o mandado de injungio visa viabilizar ao

cidadio a busca pela garantia de direitos previstos na constitui¢io, mas que se
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encontram ameagados pela omissio do érgio competente em regulamentar a
norma competente para lhe conferir eficicia.

Junto com a criagio do mandado de injuncio, vieram diversas davidas
quanto a sua eficicia e quanto a sua aplicabilidade, ja que a constitui¢io nio
trazia sua regulamentacdo e ndo havia agio idéntica no direito comparado.
O mandado de injun¢io seria uma inovagio brasileira com raizes histéricas
no writ of injunction norte americano, que consiste numa ordem judicial ex-
pedida por qualquer Tribunal proibindo a pritica ou determinando a abs-
tengio para determinado ato, consistindo, portanto, numa ordem judicial
extraordindria, aplicada apenas em casos especiais. Hely Lopes Meirelles

observa que:

Referida a¢do, no Direito anglo-saxdnico, tem objetivos muito
mais amplos que no nosso, pois que na Inglaterra e nos Estados
Unidos, o writ of injunction presta-se a solucionar questdes de
direto publico e privado, sendo considerado um dos remédios
extraordindrios (extraordinary writs: mandamus, injunction ou
prohibition, quo warranto e certiorari, oriundos da common law

e do equity). (MEIRELLES, 1989, p. 132).

Ambos buscam dar efetividade a direitos constitucionais, protegendo
o impetrante diante da auséncia de lei. Todavia, enquanto o mandado de
injunc¢do busca sanar uma omissio legislativa de normas carentes de regu-
lamentagio, a injunction se dirige a normas auto‘aplicéveis nio carentes de
regulamentagio (MACHADO, 2004, p. 59).

Ademais, é dificil afirmar que hd um parentesco entre os institutos,
porque enquanto o sistema judicidrio brasileiro tem origem romano-germa-
nica, em que a norma é criada previamente, no plano abstrato, a partir de
uma hipétese; nos Estados Unidos, pelo sistema da common law, as regras

sdo feitas a partir de casos concretos decididos pelo Judicidrio.
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Para Bonavides, embora os institutos tenham o mesmo nome, dificil-
mente um jurista de paises de origem do writ of injunction o reconheceria ao
estudar o mandado de injun¢io, que ji adquiriu feitura, contetido e forma
préprios (BONAVIDES, 2001, p. 505). O writ of injunction tem aplicagio
mais ampla, podendo ser utilizado para resolver litigios nas esferas civil
e constitucional, e nio apenas em casos especificos em que a auséncia de
norma regulamentadora ameaca a eficicia de direitos constitucionais, caso
do mandado de injuncio.

Pela auséncia de um guia no direito comparado, a doutrina e a juris-
prudéncia ficaram responsdveis por tracar as caracteristicas do mandado
de injungio. Inicialmente, precisou-se enfrentar a discussio acerca da sua
auto-aplicabilidade, pois o préprio mandado de injun¢io nio tinha uma
norma regulamentadora definindo seus contornos. Seria uma ironia a
ferramenta criada para combater omissoes legislativas ser barrada pela sua
propria omissio e, diante disso, fundamentou-se sua auto-aplicabilidade no
art. 5° §1° da CF/88, por visar a garantia de direitos fundamentais. Nas

palavras de Flavia Piovesan:

Por fim, ressalte-se que o mandado de injuncio é garantia
auto-aplicdvel, tendo em vista o préprio principio da aplicabi-
lidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais. Admitir o contririo resultaria no curioso para-
doxo de a agdo constitucional dirigida contra a inag¢do norma-

tiva permanecer inerte em virtude de norma regulamentadora

(PIOVESAN, 2003, p. 142).

Como o mandado de injun¢io nio possuia uma norma regulamen-
tadora definindo seus contornos, o STF, para solucionar essa omissio, ao
julgar o primeiro mandado de injungio, decidiu que a ele seria aplicével o
procedimento previsto para o mandado de seguranca, decisio que poste-

riormente foi confirmada pela Lei n° 8.038/1990, em seu art. 34.
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Essa decisio nio solucionava todas as questdes necessirias para a uti-
lizagdo do mandado de injungio, que possui peculiaridades que deveriam
ser observadas para que lhe fosse conferido eficicia. O procedimento do
mandado de seguranga, por exemplo, nio previa quais seriam os efeitos da
sentenca de procedéncia proferida em sede de mandado de injuncio.

Devido 4 inseguranca que toda essa omissdo gerava e quase 30 anos
depois da promulgacio da CF/88, o Congresso Nacional finalmente edi-
tou a Lei 13.300/16, apés a tramitagio do projeto de lei complementar n°
18/2015, que disciplina o processo e o julgamento dos mandados de injun-
¢io individual e coletivo, aprovado pelo Senado Federal, como casa revisora,
no dia 31 de maio de 2016

Na referida lei, o Congresso, de forma bem sucinta e sem abordar
minuciosamente as diversas nuances sobre o tema, confirmou o que a
jurisprudéncia do STF j4 vinha aplicando, permitindo que as decisdes de
procedéncia no mandado de injun¢io tenham efeitos ultra partes ou erga
omnes, mas apenas quando esses efeitos forem indispenséveis ao exercicio

do direito em questio:

Art. 9° A decisio terd eficdcia subjetiva limitada s partes e
produzird efeitos até o advento da norma regulamentadora.
§ 1° Poder4 ser conferida eficicia ultra partes ou erga om-
nes A decisdo, quando isso for inerente ou indispensivel ao
exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto

da impetragio.

A lei ainda determina que quando for criada a norma regulamenta-
dora para sanar a omissio combatida por meio do mandado de injuncio,
sua eficdcia serd ex nunc, de forma que a decisio anterior transitada em
julgado no mandado de injungio vai continuar produzindo efeitos para os
que ja estiverem dela se beneficiando, exceto se a norma regulamentadora

for mais favoravel.
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2 O Mandado de Injungio e a jurisprudéncia do STF

Devido 4 auséncia de norma regulamentadora quanto ao procedi-
mento a ser seguido no mandado de injun¢io durante quase 30 anos, o STF
foi modificando o seu entendimento quanto aos efeitos que a sentenca de
procedéncia do pedido formulado em sede mandado de injun¢io produzi-
ria, até a edicdo da Lei 13.300/16, quando finalmente o Congresso Nacional
regulou o tema em questao.

Logo apds a edi¢iao da CF/88, o STF adotava a teoria denominada
de nio concretista, tendo como adeptos autores como Manoel Gongalves
Ferreira Filho e Hely Lopes Meirelles (FERREIRA FILHO, 1999;
MEIRELLES, 1989). Essa teoria se posicionava contra a edi¢do da norma
diretamente pelo STF, por entender que o Judiciirio nio poderia invadir
fungdes tipicamente legislativas, levando a um rompimento da separagio
dos poderes e, consequentemente, a uma quebra da democracia. Caberia ao
STF tio somente reconhecer formalmente a inércia do Poder Publico, de-
vendo informar o estado de mora ao poder competente, para que ele mesmo
editasse a norma. Essa posi¢do restringia o contetido do mandado de injun-
¢40, j4 que nio viabilizava o exercicio do direito constitucional questionado.

O STF foi modificando seu entendimento, passando, posteriormen-
te, a adotar a teoria concretista, de autores como Flivia Piovesan e José
Afonso da Silva (PIOVESAN, 2003; SILVA, 2005), que se posicionavam a
favor da regulamentagio, pelo préprio Judicidrio, do direito constitucional
ameacado, que nio poderia se submeter a uma indeterminada e possivel ma-
nifestacio do legislativo, pois isso representaria um retrocesso nos direitos
fundamentas. O Judicidrio, ao declarar a existéncia da omissio legislativa,
deveria ele mesmo implementar o exercicio do direito ameagado, até que
fosse editada a norma pelo poder competente.

A teoria concretista ainda se dividia em geral e individual. Para a ge-
ral, a decisdo proferida pelo Judicidrio teria efeitos erga omnes, implemen-

tando o exercicio da norma constitucional através de uma normatividade
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geral e abstrata, até que a omissdo fosse suprida pelo poder competente. Em
sentido contrdrio, a teoria concretista individual defendia que a sentenca de
procedéncia no mandado de injuncio apenas poderia produzir efeitos inter
partes, de forma que cada beneficidrio do direito em questio teria que entrar

com o seu préprio mandado de injungio.

Nio podera a Justica legislar pelo Congresso Nacional, mesmo
porque a Constituicio manteve a independéncia dos Poderes
(art. 2°). Em vista disso, o Judicidrio decidird o mandado de
injuncio, ordenando 4 autoridade impetrada que tome as provi-
déncias cabiveis, fixando-lhe um prazo, se necessério. Essa deci-
sdo ndo fard coisa julgada erga omnes, mas apenas inter partes.
Somente a norma regulamentadora, expedida pela autoridade
impetrada, terd aquele efeito, cessando, com isso, a competéncia

do Judicidrio (MEIRELLES, 1996, p. 176).

Em sua obra de 1995, Regina Quaresma ji defendia a necessidade
do STF adotar a posi¢cdo concretista, afirmando que o “STF, em virias
decisdes, sustentou a tese de que é requisito essencial para o cabimento do
mandado de injungio a falta de auto-aplicabilidade do dispositivo que care-
ce de regulamenta¢io” (QUARESMA, 1995, p. 77), de forma que o Poder
Judicidrio nio apenas comunicaria o poder omisso, mas também executaria
a decisio, regulamentando o caso a ele submetido.

José Afonso da Silva ainda argumenta que dar 4 sentenc¢a do mandado
de injuncio efeitos meramente declaratérios seria lhe dar o mesmo objeto
da a¢do de inconstitucionalidade por omissio, o que nio faria sentido, pois
criaria uma a¢io de inconstitucionalidade por omissio subsididria, de forma
a permitir que qualquer interessado postulasse direitos que os titulares da

agdo direta de inconstitucionalidade por omissio se omitiram em fazer

(SILVA, 2005, p. 450).
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Diante de tantas criticas e apds cerca de 20 anos de inércia do legis-
lador em sanar as lacunas existentes no ordenamento, o STF deixou de
adotar a teoria nio concretista e, aderindo a uma posi¢io de ativismo judi-
cial, passou a adotar as teorias concretista geral e individual. Elival Ramos
argumenta que essa mudanca de posicionamento se deu apds o julgamento
do mandado de injun¢do n°® 721, no qual a decisdo que acolheu o pedido de
injuncio passou a ‘emprestar natureza constitutivo-condenatdria ou consti-
tutivo-mandamental, importando, em maior ou menor extensio (objetiva e
subjetiva), no oferecimento da disciplina normativa reclamada” (RAMOS,
2010, p. 196). Essa decisido, no entanto, nio teria a generalidade e abstragio
das leis, pois seus efeitos apenas se dariam entre as partes impetrantes do
mandado de injuncio.

A partir do ano de 2007, que o STF, ao julgar o Mandado de Injuncio
n° 708, passou a entender que, se reconhecida a mora na produgio da nor-
ma, o Judicidrio deveria possibilitar o exercicio do direito questionado, com
efeitos erga omnes, abrangendo todos os casos que tivessem fundamento em

tal omissdo, em clara adogio a teoria concretista geral.

3 Ativismo Judicial

Depois de duas décadas em uma ditadura militar, o novo modelo
constitucional brasileiro instaurou ideais democriticos, com avangos insti-
tucionais e sociais. A vontade do legislador constituinte nio se traduziu em
uma agio hegemoénica, mas da “composicio e das solugdes de compromisso
entre forcas dispares, cuja unidade se exercia melhor sobre temas tépicos
do que na formula¢io de uma concepgio sistemitica e coerente de um novo
projeto para o pais” (VIANNA; CARVALHO; MELO; 1999, p. 39).

Luis Roberto Barroso define o ativismo judicial como a adogdo de

medidas proativas pelo Poder Judicidrio, que passa a interferir no Ambito de
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atuagio que seria reservado aos demais poderes, com a finalidade de garan-

tir direitos constitucionalmente estabelecidos. Em suas palavras:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagio
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagio dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuagio dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta
por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo
direta da Constituicdo a situa¢des nio expressamente contem-
pladas em seu texto e independentemente de manifestacio do
legislador ordinario; (ii) a declaragio de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do legislador, com base em cri-
térios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagio da
Constituigio; (iii) a imposi¢io de condutas ou de abstengdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas

(BARROSO, 2008, p. 6).

Nesse sentido, Barroso vé o ativismo judicial como um meio de con-
cretizar direitos fundamentais constitucionais quando o Poder publico os
vem ignorando. Para isso, o intérprete aumenta o alcance das normas, po-
tencializando seu sentido e alcance, para ir além do legislador ordinério, que
manteve uma postura nula ou insuficiente, quando nio o deveria. “Trata-se
de um mecanismo para contornar, bypassar o processo politico majoritario
quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir
consenso” (BARROSO, 2014). Essa é a concepgio jurisdicional ou formal
do ativismo judicial, onde o Judicidrio, por meio de suas decisdes, redefi-
ne os limites da sua competéncia jurisdicional (VIEIRA; CAMARGO;
SILVA, 2009, p. 44).

Essa concepg¢io acaba sendo criticada por conferir ao ativismo uma
visio meramente técnica, sem qualquer vinculagio com os conflitos so-

ciais ou com os debates na esfera publica, o que acabaria impedindo os

324 Prisma Jur., Sao Paulo, v. 16, n. 2, p. 315-340, 2017.



ASSIS, José Silva de; VIEIRA, José Ribas

avancos sociais. O normativismo que tem sido conferido ao Judicidrio,
sem ligacdo alguma com o conflito social e com os debates na esfera pi-
blica, por meio da nogdo de ativismo judicial, faz com que o direito seja
visto como um cddigo incompreendido, uma “caixa preta”, impedindo que
ele possa ser usado como uma ferramenta de transformacgio (NOBRE;
RODRIGUEZ, 2011, p. 13).

Diante disso, Elival Ramos critica o ativismo judicial, afirmando
que ele nio se trata de apenas um aumento no alcance das normas, mas sim
de uma verdadeira descaracteriza¢io da func¢io do Judicidrio, que invade
funcdes legislativas, administrativas e de governo. O autor defende que
o Judicidrio, ao agir de forma ativista, fere o nicleo essencial dos demais
poderes, ultrapassando limites que haviam sido impostos pelo préprio
ordenamento juridico (RAMOS, 2010, p. 116). Caberia ao Judicidrio,
no caso, apenas criar novas interpretacdes do direito, dentro dos limites
permitidos pela constitui¢do, e nio estabelecer normas indeterminadas
e genéricas, como o faz por meio do ativismo judicial. Nas palavras de

Ramos:

[...] o exercicio da funcio jurisdicional para além dos limites
impostos pelo préprio ordenamento que incumbe, institucio-
nalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridi-
cas de natureza objetiva (conflitos normativos). H4, como visto,
uma sinaliza¢io claramente negativa no tocante s praticas
ativistas, por importarem na desnaturagio da atividade tipica
do Poder Judicidrio, em detrimento dos demais Poderes. Nio
se pode deixar de registrar mais uma vez, o qual tanto pode ter
o produto da legiferacio irregularmente invalidado por decisio
ativista (em sede de controle de constitucionalidade), quanto
o seu espago de conformagio normativa invadido por decisdes

excessivamente criativas [RAMOS, 2010, p. 129].
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Barroso também traz alguns riscos que o ativismo judicial poderia
gerar a democracia e ao Estado de Direito. Para ele, o Judicidrio, ao exercer
o ativismo judicial, deve agir tdo somente como guardido da Constituigio,
com o objetivo de garantir direitos fundamentos e valores democriticos, e
qualquer atuagio fora dessa esfera apenas pode se dar a favor da democra-
cia, caso contrério, deve o Judicidrio aceitar as escolhas feitas legitimamente
pelo Legislador. Além disso, o ativismo deve ocorrer de forma moderada,
sob o risco de obter os efeitos contririos ao pretendido, nio podendo
essa expansio do Judicidrio tirar a atenc¢io do real problema: a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo
(BARROSO, 2008, p. 19).

O ativismo judicial surgido no Brasil é de ordem estrutural do
modelo constitucional adotado, decorrente de tendéncias, préticas institu-
cionais e atos de vontade caracteristicos do momento histérico vivenciado
(RAMOS, 2010, p. 268). Podemos citar alguns fatores da nova constituicio
como essenciais para essa mudanca: antes o poder Judicidrio ficava limitado
a uma maquina estatal burocritica e autoritdria, sem a possibilidade de uma
atua¢io autdnoma e abrangente, de forma que a emergéncia de uma ordem
democritica permitiu essa judicializa¢io.

A CF/88 também trouxe uma nova arquitetura institucional, com a
criagio de um Ministério Publico auténomo e com a implementagio de um
modelo de separagio de poderes, o que permitiu a expansio do Judiciario,
que passou a poder intervir autonomamente na defesa dos interesses sociais
em cumprimento as determinagdes constitucionais.

Além disso, a CF/88 trouxe uma grande quantidade de direitos,
de cariter individual, coletivo, social e politico, que permitiram que o
Judicidrio pudesse conhecer demandas que até entio lhe eram estranhas.
Exemplo disso é a criagdo do direito subjetivo de acesso a educagio e a saii-
de, que permitem que qualquer cidadio v4 ao Judicidrio exigir os referidos

direitos. Essa teria sido uma escolha do constituinte, que optou por definir
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programas de agio futura, em uma constituicio dirigente, almejando ideais
e promessas de futuro que eram impossibilitados pelo contexto histérico.
Nesse contexto de ampliagio de direitos fundamentais, que a CF/88
ampliou os instrumentos judiciais de acesso 2 justica, de controle sobre as
politicas publicas e de protecio de interesses coletivos e difusos. Dentre
eles o mandado de injuncio, a a¢io popular, a agio declaratéria de incons-
titucionalidade, a agdo declaratdria de constitucionalidade, a arguigio de
descumprimento de preceito fundamental e a agio civil publica. O refor¢o
no sistema concentrado de constitucionalidade também foi importante
para esse processo de judicializacio, pois permitiu um maior controle a ser
exercido pelo Judicidrio perante os demais poderes. Nas palavras de Elival

Ramos:

[...] finalmente, a jurisdi¢io constitucional, assim desenvolvida,
interfere diretamente no contetido dos atos legislativos contro-
lados. O exercicio da fiscalizagio de constitucionalidade, nas
condi¢des apontadas, é fator desencadeante do ativismo judici-
drio, na medida em que o 6rgio de controle perceba tornar-se
menos nitida a distingio entre legislacio e jurisdicio (RAMOS,

2010, p. 277).

4 As teorias dialdgicas do constitucionalismo
popular, do constitucionalismo democritico e do
minimalismo

De forma critica a essa supremacia judicial, alguns autores, como
Larry Kramer e Post e Siegel, vém trazendo novas concepgdes de Estado
e de constitui¢io, como no constitucionalismo popular e no constituciona-

lismo democritico, que buscam estabelecer um didlogo entre os poderes, a
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sociedade e as diversas instituicdes do estado, na busca da melhor forma de
proteger direitos e garantias fundamentais.

Para Larry Kramer, essa supremacia judicial seria responsivel por
impedir o avanco do constitucionalismo popular (KRAMER, 2004, p. 252-
253). Nele, ¢ contestada a exclusividade do Judicidrio no ato de interpreta-
¢io da Constitui¢io, defendendo que deveria haver a participacio popular
na determinagio e aplicagio do significado constitucional (SULTANY,
2012, p. 373), por meio de uma democracia mais direta e participava. O
constitucionalismo popular propée a retirada substancial da interpretagio e
aplicagio da Constitui¢io das Cortes e a sua devolugio a soberania popular,
“seja na sua atuagio nas ruas, nas urnas eleitorais, ou no Parlamento através
dos seus representantes” (BRANDAQ, 2015). Deve haver no processo de
interpretacdo da Constitui¢io a participagio de entes nio estatais, exter-
nos ao processo de julgamento, que tragam a participagio popular na sua
interpretacio, de forma que todos aqueles que vivem a Constitui¢io sejam
responsdveis por interpreta-la.

Diante disso, para Kramer, ao invés de um modelo de supremacia
judicial, no qual o Tribunal é um dos varios autorizados a interpretar a
Constitui¢io, é aplicado um modelo de soberania judicial, em que o Tribunal
é o tnico autorizado a tal. Essa exclusividade é criticada, argumentando o
autor que a Constitui¢cio ndo é uma lei ordindria a ser definida sozinha pela
Corte, devendo a sua interpretagio ser confiada ao povo.

Nesse sentido, os adeptos do constitucionalismo popular se diferem
radicalmente dos progressistas quanto aos ideais de democracia que defen-
dem: enquanto estes favorecem a “soberania da razio”; aqueles clamam pela
“soberania do povo”, com ideais de democracia baseadas na persuasio, na
discussio e no didlogo racional. Embora as medidas do constitucionalismo
popular possam ser vistas como “indisciplinadas, vulgares ou nio refina-
das”, elas trazem ferramentas eficazes, tais como a rota¢io nos cargos, os
curtos mandatos ou a descentralizagio do poder (GARGARELLA, 2006).
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O controle de constitucionalidade, visto como um dos fatores para o
desenvolvimento do ativismo judicial é criticado por Gargarella. Para ele,
a maioria dos constitucionalistas populares nio questiona a legitimidade
do controle judicial de constitucionalidade, mas parece compartilhar a
nogio de que, a0 menos em circunstincias especificas, o controle judicial
deveria levar em conta os pontos de vista populares sobre o significado
da Constituigdo, o que nio é feito em um sistema de supremacia judicial
(FRIEDMAN, 2005, p. 125).

Para Kramer nio ¢ necessério que haja a aboli¢io do controle jurisdi-
cional, mas esse controle s6 deve ocorrer quando for estritamente necessério,
de forma a tirar a centralidade do papel do Judiciario na aplicacio do direito.
Manter essa centralidade do Judicidrio leva a uma diminui¢do do envolvi-
mento popular, prejudicando o exercicio da cidadania (KRAMER, 2004, p.
252-253). Um sistema sem a aplica¢io da supremacia judicial expandiria a
possibilidade de reagdes politicas e levaria a uma mudanca de percepgio da
Corte quanto aos seus proprios poderes, ji que poderia ter suas decisdes sen-
do revistas pela soberania popular, que deixaria de ser uma entidade abstrata,
para ser vista como uma verdadeira autoridade. Com isso, a Corte passaria
a ver 0 povo como uma autoridade, da mesma forma que ela é vista pelos
Tribunais inferiores: a Constitui¢io seria interpretada pela Corte de forma
independente, mas levando em consideragio que uma autoridade (no caso, o
povo), poderia rever suas decisdes (KRAMER, 2004, p. 253).

Kramer, todavia, lamenta que a populagio aceite o papel “moderno”
da Suprema Corte, ji que ndo hé correntes de opinido popular contra a insis-
téncia da Suprema Corte em dar a palavra final em questdes de significado
constitucional. O préprio povo nio parece ansioso para voltar as préticas de
interpretacio constitucional pela multidao, por marchas ou manifestacoes,
estando mais propenso a aceitar que as decisdes da Suprema Corte possam
ser anuladas por emenda constitucional ou pelo préprio Tribunal, mas nio
por meio da expressio extralegal de insatisfa¢io popular (ALEXANDER;
SOLUM, 2005, p. 1638).
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Ainda quanto ao constitucionalismo popular, importa trazer uma
breve diferencia¢io entre o modelo norte americano e o brasileiro e a difi-
culdade que essas diferencas trazem para a implementacio de um modelo
de constitucionalismo popular no 4mbito brasileiro. Os EUA tém mais de
200 anos de experiéncia na judicializagio da politica, uma sélida cultura
liberal que impediu o éxito de autoritarismos e todos os seus Poderes se
encontram seriamente vinculados a um ideal democritico. O Brasil, por
outro lado, tem uma experiéncia na judicializa¢io da politica que data de
pouco mais de uma década, uma histéria politico-institucional repleta de
exemplos de governos autoritirios e o constitucionalismo e os direitos ain-
da nio se incorporaram plenamente a nossa cultura politica. Diante disso,
qualquer proposta de extingio do controle judicial seria prejudicial 3 demo-
cracia brasileira, ainda que sejam propostas de rea¢des a decisdes judiciais
(BRANDAO, 2015).

Além do constitucionalismo popular, temos outras duas correntes,
por vezes em sentido contririo, que trazem novas propostas de constitucio-
nalismo e de Estado. Sio o Minimalismo, de Cass Sustein; e o constitucio-
nalismo democrdtico, de Post e Siegel.

Diferente do constitucionalismo popular, o constitucionalismo de-
mocritico legitima a atua¢do do Judicidrio por meio de principios consti-
tucionais que permitem uma interagio entre as Cortes e os movimentos
sociais no seu processo de interpretagio, motivo pelo qual a jurisdi¢io
constitucional seria uma institui¢io genuinamente democritica. Post e
Siegel afirmam que diferente do constitucionalismo popular, “o constitu-
cionalismo democritico nio procura retirar a Constitui¢io das Cortes”,
mas reconhece o papel essencial dos direitos constitucionais judicialmente
garantidos na sociedade americana e, diferentemente do foco juricéntrico
nas Cortes, aprecia o papel essencial que o engajamento publico desem-
penha na construgio e legitimagio das instituigdes e priticas do judicial

review (POST; SIEGEL, 2007, p. 7).

330 Prisma Jur., Sao Paulo, v. 16, n. 2, p. 315-340, 2017.



ASSIS, José Silva de; VIEIRA, José Ribas

O minimalismo sustenta que nio cabe aos Tribunais interferirem
em questdes que vio além do caso concreto, pois isso poderia levar a um
refluxo social. As questdes polémicas que surgirem, que possam levar a uma
divisdo nacional, devem ser julgadas por meio de deliberagio democritica,
nio cabendo aos Tribunais criarem regras amplas de abstratas, devendo se
restringir ao que for imprescindivel para o julgamento do caso apresentado.
Os Tribunais devem se abster de decidir questdes desnecessédrias, deven-
do adotar as chamadas “virtudes passivas”, em que a atuagio jurisdicional
se limitaria a presun¢des mais fortes de inconstitucionalidade, e ao uso
construtivo do silencio (SUNSTEIN, 1999, p. 10). Sunstein traz como
exemplo o caso Romer versus Evans, em que a Suprema Corte, ao invalidar
disposi¢oes legais discriminatdrias contra homossexuais, se absteve de de-
cidir questdes diversas que também envolvessem o tema da discriminagio
contra homossexuais, como o préprio casamento entre pessoas do mesmo
sexo (SUNSTEIN, 1999, p. 10). O minimalismo se posiciona claramente
contra o ativismo judicial.

No minimalismo, defende-se que as Cortes devem evitar o “bla-
cklash”, que significaria o refluxo social gerado pelo conjunto de efeitos
de uma decisio ativista, O exemplo citado pelo autor é do caso Roe versus
Wade, que foi a favor da legaliza¢io do aborto e que, segundo o autor, teria
gerado um refluxo social com os movimentos pré-vida por meio de criticas
A decisdo. Todas essas caracteristicas do minimalismo acabariam promo-
vendo responsabilidade e delibera¢io democritica, ji que essas questdes
passiveis de gerar o “blacklash” devem ser decididas por meio do correto
processo deliberativo.

O constitucionalismo democritico discorda dessas ideias apresen-
tadas pelo minimalismo, argumentando que as divergéncias interpreta-
tivas s3o importantes para o desenvolvimento do Direito Constitucional,
legitimando o Tribunal a decidir as questdes controversas que lhe sio. O
Constitucionalismo Democritico busca compreender as priticas acerca

dos direitos constitucionais e como eles foram instituidos em uma cultu-
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ra constitucional marcada pelas controvérsias (POST; SIEGEL, 2007, p.
374). Post e Siegel defendem que o Minimalismo enfraquece as praticas
de engajamento deliberativo, nio se sustentando diante de minorias sociais
estigmatizadas, de forma que para o Constitucionalismo democratico re-
presentam fontes de estabilidade social (POST; SIEGEL, 2007, p. 405).
Quando o processo democritico nio permite a participa¢io de todos os
afetados, cabe ao Judicidrio resguardar direitos fundamentais das minorias
estigmatizadas, que foram ignoradas pelo processo politico majoritario.

O conflito trazido pelo Constitucionalismo Democratico permite
uma multiplicidade de interpretacdes constitucionais, com beneficios po-
sitivos para a ordem constitucional, pois ao se oporem as decisdes judiciais,
os cidaddos se tornam politicamente ativos e abracam seus entendimentos

constitucionais, criando uma identificagio com a cultura constitucional

(POST; SIEGEL, 2007, p. 390).

5 Alei em debate

Importa trazer i baila a Lei Complementar 13.300/16, resultante
do projeto de lei complementar n° 18/2015, que disciplina o processo e o
julgamento dos mandados de injungio individual e coletivo, aprovado pelo
Senado Federal, como casa revisora, no dia 31/05/2016.

Nela, o Congresso Nacional confirmou a Jurisprudéncia que ji vinha
sendo adotada pelo STF, permitindo que as decisdes de procedéncia do MI
produzam efeitos erga omnes ou ultra partes, mas trazendo uma ressalva:
quando isso for “inerente ou indispensivel ao exercicio do direito” em questio.

A lei determina, ainda, que quando for criada a norma regulamen-
tadora, sua eficicia serd ex nunc, de forma que a decisio transitada em
julgado no MI vai continuar produzindo efeitos para os que ji estiverem
dela se beneficiando, exceto se a norma regulamentadora for mais favoravel.

Os arts. 10 e 11 trazem essa provisoriedade da decisio proferida em sede
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de mandado de injungio: havendo a edi¢io de norma regulamentadora no
curso do mandado de injuncio, o processo serd extinto sem resolugio do
mérito, devendo ser observada a referida norma. Se, por outro lado, j4 hou-
ver decorrido o trinsito em julgado da decisio, a nova norma nio retroagird
em relacio 2 decisio judicial, salvo se mais benéfica. Assim, “a edi¢io de
norma regulamentadora definitiva substitui de forma imediata o regime
antes instituido pelo Judicidrio” (FONSECA, p. 152, 2016).

Quanto aos requisitos para a a¢do do mandado de injuncio, a Lei
13.300/16 traz os mesmos de uma a¢io comum, exigindo apenas que haja
legitimo interesse na expedi¢io da norma a ser regulamentada, podendo
ocupar o polo ativo da agdo qualquer pessoa natural ou juridica que afirme
ser titular dos direitos em questdo. Nesse sentido, para Fonseca, para a pro-
positura da agio constitucional de Mandado de Injungio “é necessirio que
ela atribua ao impetrante um direito subjetivo, claramente delineado, cujo
exercicio esteja inviabilizado tnica e exclusivamente por conta da auséncia
de regulamenta¢io” (FONSECA, p.81, 2016).

Como visto acima, a procedéncia do mandado de injun¢io “tinha
como tnico efeito juridico a declaragio da inconstitucionalidade da omis-
sd0 e a ciéncia disso a0 6rgio responsivel pela elaboragio da norma regula-
mentadora” (FONSECA, 2016, p. 117-118). Todavia, a Lei 13.300/16, ao
tratar do tema, foi omissa quanto a possibilidade de concessio de medida
de urgéncia no bojo do mandado de injun¢io. Levando em consideragio a
lacuna dalei e a doutrina concretista que ji vinha sendo adotada pelo STF,
é possivel defender a possibilidade de providéncias cautelares no mandado
de injungio, como forma de evitar lesio a direito a do impetrante, desde que
presentes seus requisitos.

Viu-se acima teorias e modelos de Estado que buscam vias alterna-
tivas ao ativismo judicial e que poderia ter sua aplicabilidade estimulada.
Todavia, a lei complementar que regulamentou o mandado de injungio,
de forma bem sucinta, nio trouxe nenhuma forma de didlogo entre o

Judicidrio com os demais poderes e com a sociedade civil, se limitando a
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permitir que o Supremo aplique efeitos erga omnes a sua decisio, caso ele,
de forma unilateral, entenda que isso é inerente ou indispensavel para o
exercicio do direito.

Ademais, viu-se que o mandado de injungio deve ser utilizado ex-
clusivamente para a defesa de direitos e garantias fundamentais, o que
pode nem sempre ocorrer quando as decisdes proferidas em sua seara nio
tiverem ligagcdes com os destinatirios desses direitos e garantias. Diversas
ferramentas ji existentes e que poderiam conferir legitimidade ao jul-
gamento, preencher os requisitos do mandado de injuncio e justificar a
postura ativista do Supremo, nio foram utilizadas, como o amicus curiae

ou as audiéncias publicas.

Conclusoes

Embora seja dificil conceituar de forma univoca o que é o ativismo
judicial, é possivel afirmar que um dos motivos do seu surgimento foi o de
resolver casos de omissio legiferante, principalmente no que tange a direitos
e garantias fundamentais, criados por comando constitucional, que vinham
sendo sistematicamente ignorados. De certo que o poder legislativo, por
sua omissio ou ineficiéncia, leva os cidadios a recorrerem ao Judiciirio, na
busca da garantia de seus direitos.

Levando em consideragio a democratizagio recente do Brasil, seu
abrangente controle de constitucionalidade, sua pouca experiéncia na ma-
nutencio de instituicdes livres e os diferentes tipos de sociedade, divididas
por religido, etnia e linguagem, o Judicidrio, por meio do ativismo judicial,
passou a ser visto como um garantidor da legitimidade democritica. O
ativismo judicial passou a ser o meio utilizado para corrigir as deficiéncias
encontradas no sistema democritico representativo.

Essa descrenca brasileira em torno da democracia representativa,

devido as omissées/ineficiéncias do executivo e do legislativo, encarregou
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o poder judicidrio de consolidar direitos fundamentais, quer no Estado
social, quer no Estado democritico de direito.

Todavia, ainda que o érgio jurisdicional tenha sido provocado a atuar
quando os demais poderes nio o fizeram, isso nio significa que nio deva
haver participagio popular no processo de normatizacgio e efetivacio do
direito. Um ativismo judicial que ignora os anseios e movimentos populares
na formacdo do direito é incompativel com um Estado Democritico de
Direito, ja que o poder legislativo, a quem incumbia a produgio da norma, é
escolhido por meio do sistema majoritdrio.

Nesse sentido, o ativismo judicial poderia ser utilizado com o fito de
criar meios de impulsionar os demais poderes na garantia do exercicio dos
direitos questionados judicialmente, o que nem sempre vem sendo o caso do
Judicidrio brasileiro, ja que o STF, nos casos trabalhados, por diversas vezes
mitigou os direitos constitucionais em questio.

Diante disso, foram apresentadas teorias e modelos de Estado que
buscam vias alternativas ao ativismo judicial e que poderiam ter sua aplica-
bilidade estimulada. Dentre elas, o constitucionalismo popular, o constitu-
cionalismo democritico, o minimalismo e as teorias dialdgicas.

Ainda que haja dificuldade de implementagio dessas teorias e mode-
los de Estado no Brasil pela crise de representatividade dos poderes legis-
lativo e executivo e pelos seus longos periodos de ditadura, que levaram o
Judiciario a uma posicio de guardiio de direitos sociais, o fato é que temos
mecanismos, como o amicus curiae e as audiéncias pL’lblicas, que poderiam
estar sendo mais utilizadas como meio de conferir legitimidade a atuagio
do Judicidrio.

A ascendéncia do Supremo Tribunal Federal no 4mbito de atuagio
dos demais poderes, embora por vezes possa ser necessiria, também pode
acabar impedindo a aplicagio de um modelo de didlogos institucionais e en-
gessando a atuagio dos demais poderes e dos movimentos sociais. Deveria
haver, 20 menos, um estimulo de didlogo entre os poderes e a sociedade civil,

com a criagio e utilizagio dos mecanismos ja existentes, relacionados a ideia
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de constitucionalismo popular, como os ja citados exemplos das audiéncias

publicas e do amicus curiae.
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