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Esta dissertação é dedicada a todo mundo.
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RESUMO

A presente dissertação investiga a complexa intersecção entre a inércia do Poder Legislativo e 
a atuação do Poder Judiciário no cenário constitucional contemporâneo. O problema de 
pesquisa central reside na indagação sobre até que ponto é legítima a intervenção do Supremo 
Tribunal Federal para suprir omissões legislativas, procurando identificar os parâmetros 
técnicos que garantem que essa atuação não desnature a separação de poderes. O trabalho 
procura desvendar se o Judiciário, ao quebrar o silêncio da lei, atua como um usurpador da 
vontade popular ou como um garante da integridade democrática e dos direitos fundamentais. 
A metodologia adotada fundamenta-se no método hipotético-dedutivo, partindo de premissas 
teóricas sobre o constitucionalismo e a democracia para testar a sua aplicação em casos 
concretos. Em termos de construção teórica, a dissertação apoia-se em argumentos não 
dedutivos e em argumentos de autoridade, em vez de buscar certezas lógicas, o trabalho 
mobiliza inferências plausíveis extraídas do diálogo crítico com autores consagrados, cuja 
referência e análise servem para extrair conceitos generalizantes, critérios e matrizes 
interpretativas. Essa estratégia metodológica é coerente com a lógica da teoria e da ciência do 
direito, pois organiza o fenômeno jurídico (sintaxe), oferece orientações hermenêuticas e 
normativas (semântica) e produz padrões decisórios persuasivos e operacionais para a atuação 
judicial em casos de omissão (pragmática). A pesquisa é, portanto, de natureza qualitativa, 
utilizando uma revisão bibliográfica exaustiva aliada a esta abordagem teórico-construtiva. O 
arcabouço teórico inicia-se com a análise da tensão entre o Estado de Direito centrado em 
direitos e o pragmatismo jurídico, onde se propõe a superação do modelo clássico do juiz 
Hércules, caracterizado por uma postura solitária e moralista, em favor de um modelo inspirado 
em Hermes. Este último, enquanto mensageiro e mediador, é pautado pela Revisão Judicial 
Responsiva, teoria que sugere que a Corte deve atuar para desbloquear os canais de 
comunicação democrática quando estes se encontram obstruídos por patologias institucionais 
ou inércia deliberada. Para balizar esta atuação, o trabalho estabelece três métricas de 
legitimidade fundamentais, a justificação externa da teoria da argumentação jurídica, o 
princípio da proporcionalidade e a análise da capacidade institucional. Esta última avalia se o 
Tribunal possui a perícia técnica e funcional necessária para decidir sobre temas policêntricos 
e complexos que envolvem alocação de recursos e impactos sociais profundos. O teste da 
realidade é conduzido através de três estudos de caso paradigmáticos que exemplificam 
diferentes graus de tensão institucional. Em última análise, o trabalho conclui que o silêncio 
legislativo não deve ser interpretado como um espaço vazio de direito, mas sim como um 
chamamento para que a jurisdição constitucional exerça o seu papel deliberativo, desde que 
respeitadas as competências das outras instituições e a necessidade de uma fundamentação 
técnica e democrática rigorosa.

Palavras-chaves: Omissão Legislativa; Diálogo Institucional; Supremo Tribunal Federal; 
Capacidade Institucional; Direitos Fundamentais
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RESUMEN

La presente disertación investiga la compleja intersección entre la inercia del Poder Legislativo 
y la actuación del Poder Judicial en el escenario constitucional contemporáneo. El problema de 
investigación central reside en la indagación sobre hasta qué punto es legítima la intervención 
del Supremo Tribunal Federal para suplir omisiones legislativas, buscando identificar los 
parámetros técnicos que garanticen que dicha actuación no desnaturalice la separación de 
poderes. El trabajo busca desvelar si el Poder Judicial, al romper el silencio de la ley, actúa 
como un usurpador de la voluntad popular o como un garante de la integridad democrática y de 
los derechos fundamentales. La metodología adoptada se fundamenta en el método hipotético-
deductivo, partiendo de premisas teóricas sobre el constitucionalismo y la democracia para 
testear su aplicación en casos concretos. En términos de construcción teórica, la disertación se 
apoya en argumentos no deductivos y en argumentos de autoridad; en lugar de buscar certezas 
lógicas, el trabajo moviliza inferencias plausibles extraídas del diálogo crítico con autores 
consagrados, cuya referencia y análisis sirven para extraer conceptos generalizadores, criterios 
y matrices interpretativas. Esta estrategia metodológica es coherente con la lógica de la teoría 
y de la ciencia del derecho, pues organiza el fenómeno jurídico (sintaxis), ofrece orientaciones 
hermenéuticas y normativas (semántica) y produce patrones decisorios persuasivos y operativos 
para la actuación judicial en casos de omisión (pragmática). La investigación es, por lo tanto, 
de naturaleza cualitativa, utilizando una revisión bibliográfica exhaustiva aliada a este enfoque 
teórico-constructivo. El marco teórico se inicia con el análisis de la tensión entre el Estado de 
Derecho centrado en derechos y el pragmatismo jurídico, donde se propone la superación del 
modelo clásico del "juez Hércules", caracterizado por una postura solitaria y moralista, en favor 
de un modelo inspirado en "Hermes". Este último, en cuanto mensajero y mediador, se rige por 
la Revisión Judicial Responsiva, teoría que sugiere que la Corte debe actuar para desbloquear 
los canales de comunicación democrática cuando estos se encuentran obstruidos por patologías 
institucionales o inercia deliberada. Para delimitar esta actuación, el trabajo establece tres 
métricas de legitimidad fundamentales: la justificación externa de la teoría de la argumentación 
jurídica, el principio de proporcionalidad y el análisis de la capacidad institucional. Esta última 
evalúa si el Tribunal posee la pericia técnica y funcional necesaria para decidir sobre temas 
policéntricos y complejos que involucran la asignación de recursos e impactos sociales 
profundos. El "test de realidad" se conduce a través de tres estudios de caso paradigmáticos que 
ejemplifican diferentes grados de tensión institucional. En última instancia, el trabajo concluye 
que el silencio legislativo no debe interpretarse como un espacio vacío de derecho, sino como 
un llamado para que la jurisdicción constitucional ejerza su papel deliberativo, siempre que se 
respeten las competencias de las demás instituciones y la necesidad de una fundamentación 
técnica y democrática rigurosa.

Palabras clave: Omisión Legislativa; Diálogo Institucional; Supremo Tribunal Federal; 
Capacidad Institucional; Derechos Fundamentales.
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1 INTRODUÇÃO

Em que medida o Poder Judiciário pode e deve atuar para suprir omissões legislativas 

inconstitucionais sem violar o princípio democrático da separação de poderes.

O presente trabalho dedica-se a investigar uma das aporias mais profundas e persistentes 

do Estado Democrático de Direito contemporâneo, o descompasso entre a densidade normativa 

das constituições dirigentes e a inércia, muitas vezes deliberada, dos órgãos legislativos. O 

problema central que mobiliza esta investigação reside na identificação dos limites e das 

possibilidades de atuação do Poder Judiciário diante do silêncio normativo.

A construção teórica desta dissertação apoia se primordialmente em argumentos não 

dedutivos, entendidos como raciocínios que não garantem a verdade da conclusão a partir das 

premissas, mas que oferecem graus de plausibilidade, coerência e justificativa adequados ao 

campo jurídico. Ao optar por esse tipo de argumentação, este trabalho busca reconhecer a 

natureza aberta e normativamente carregada dos problemas constitucionais, como as decisões 

sobre omissão legislativa envolverem valores conflitantes, incertezas empíricas e escolhas 

políticas que não se resolvem por mera aplicação de regras formais. Assim, a argumentação não 

dedutiva permite construir inferências ricas em justificativas normativas e empíricas, sem 

pretender uma certeza lógica absoluta que seria inadequada ao fenômeno jurídico estudado.

O uso sistemático de argumentos de autoridade, isto é, a referência, descrição e análise 

das construções teóricas de autores e autoras relevantes, funciona aqui como método heurístico 

e justificatório. Essas autoridades não são invocadas para encerrar o debate por apelo à 

reputação, mas para extrair elementos generalizantes, como conceitos, critérios e matrizes 

analíticas que permitem subsumir e organizar os pontos de questionamento da pesquisa. Ao 

trabalhar com textos canônicos e contemporâneos, a dissertação cria um diálogo crítico entre 

perspectivas, usando as autoridades como fontes de hipóteses interpretativas e como 

instrumentos para testar a coerência interna e a aplicabilidade prática das propostas normativas.

Os argumentos não dedutivos e as referências de autoridade encaixam se organicamente 

na sintaxe, semântica e pragmática da teoria constitucional. Sendo a sintaxe da ciência do 

direito, a construção analítica organiza conceitos e relações normativas, permitindo formular 

hipóteses explicativas sobre a omissão legislativa e a atuação judicial. A semântica e 

hermenêutica, as autoridades fornecem fórmulas de sentido e orientações interpretativas que 

ajudam a delimitar o alcance de princípios constitucionais e a interpretar lacunas normativas de 

modo coerente com valores constitucionais. Por fim, pragmática e decisão jurídica, a 

argumentação persuasiva produz padrões decisórios plausíveis, oferecendo critérios de 
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proporcionalidade, justificação externa e avaliação de capacidade institucional que orientam 

escolhas judiciais concretas.

Essa abordagem metodológica apresenta vantagens claras, pois permite articular rigor 

teórico com sensibilidade prática, compatibilizando a exigência de fundamentação jurídica com 

a contingência política dos casos. Ao privilegiar argumentos que persuadem por coerência, 

autoridade qualificada e adequação factual, a dissertação busca oferecer instrumentos 

normativos que sejam ao mesmo tempo teoricamente robustos e operacionais para o controle 

judicial em situações de omissão. Em última instância, a estratégia metodológica adotada visa 

garantir que a intervenção jurisdicional proposta esteja ancorada em justificativas públicas e 

replicáveis, não em intuições isoladas ou em decisões puramente pragmáticas.

Desse modo, questiona-se se a intervenção judicial, ao suprir a omissão do legislador, 

atua como um mecanismo de proteção da integridade constitucional ou se, inversamente, acaba 

por erodir a separação de poderes ao substituir a vontade popular pela razão ,jurídica. Esse 

cenário ganha contornos de urgência no Brasil, onde o Supremo Tribunal Federal tem sido 

instado a atuar como um legislador de reserva em temas que variam desde a proteção de 

minorias até políticas de segurança pública e meio ambiente.

A justificativa para tal empreendimento de pesquisa repousa na necessidade de superar 

o debate binário entre ativismo e autorrestrição, que frequentemente domina a crítica jurídica 

brasileira. Em um contexto de paralisia política e polarização, o silêncio do Congresso Nacional 

raramente é um vazio neutro, ele é, muitas vezes, uma política pública negativa que perpetua 

desigualdades e desprotege direitos fundamentais.

Portanto, a pesquisa se mostra relevante ao oferecer critérios teóricos que permitam ao 

Judiciário intervir de forma cirúrgica e justificada. Para viabilizar esse estudo, adota-se a 

metodologia hipotético-dedutiva. Parte-se da hipótese de que a omissão inconstitucional 

representa um déficit de proteção que autoriza a intervenção judicial, desde que esta seja 

pautada por uma racionalidade dialógica. A partir dessa premissa, deduzem-se as condições sob 

as quais o STF deve agir, testando a validade dessa proposta frente a marcos teóricos 

consolidados e à análise de casos concretos emblemáticos da jurisdição constitucional 

brasileira.

A fundamentação teórica desta tese é construída por meio de um diálogo rigoroso com 

autores cujas obras representam os pilares da filosofia e da teoria do direito contemporâneo. A 

opção pelo uso frequente de citações diretas longas justifica-se pela necessidade de preservar a 

precisão terminológica e a densidade analítica de conceitos que são, por natureza, complexos e 

multifacetados. Ao transcrever o pensamento original de autores como Dworkin ou Alexy, 
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evita-se a simplificação excessiva que uma paráfrase poderia ocasionar, garantindo acesso 

direto ao rigor da argumentação que sustenta cada capítulo.

A disposição desses autores no texto segue uma lógica de progressão teórica, no início 

da obra, Dworkin e Posner são invocados para estabelecer o conflito de base entre a moralidade 

política e o pragmatismo judicial, situando o leitor no epicentro do debate sobre o papel do juiz. 

Em seguida, autores da ciência política, como Sweet e Hirschl, são introduzidos para explicar 

as causas políticas do silêncio legislativo, oferecendo uma base empírica que o Direito, 

isoladamente, não conseguiria fornecer.

O coração teórico desse trabalho é ocupado por Dixon, cuja teoria da Revisão Judicial 

Responsiva fornece o arcabouço para a solução do problema proposto. Dixon é posicionada 

estrategicamente após o diagnóstico das falhas democráticas, apresentando a ideia de que o 

Judiciário deve atuar para corrigir pontos cegos e cargas de inércia. Complementando essa 

visão, Alexy e Bernal Pulido aparecem nos momentos de maior densidade técnica para 

fundamentar o ônus da argumentação e a proibição de proteção insuficiente, respectivamente. 

A inclusão de Jordão é fundamental para trazer o realismo das capacidades institucionais, 

servindo como um contraponto necessário que define quando a Corte deve recuar em favor da 

deferência técnica. Por fim, Roach oferece a estrutura dos remédios judiciais, diferenciando a 

resolução de casos individuais da reforma de sistemas estruturalmente falhos. Cada citação 

direta desses autores foi alocada com o propósito de servir como uma ancoragem para o 

desenvolvimento do raciocínio, permitindo que a dissertação avance sobre bases sólidas e 

amplamente reconhecidas.

Quanto à estrutura da obra, o trabalho está dividido em quatro capítulos fundamentais 

que conduzem, na visão deste autor, um percurso analítico completo. O segundo capítulo 

mergulha nas raízes da tensão institucional, explorando os diferentes modelos de magistratura 

e apresentando a Revisão Judicial Responsiva como a via de superação para as falhas de 

representatividade. O terceiro capítulo analisa a funcionalidade sistêmica do Tribunal, 

discutindo como o Estado de Coisas Inconstitucional e a evolução dos instrumentos de controle 

de omissão (ADO e MI) transformaram o STF em um ator central do processo político-

deliberativo. O quarto capítulo dedica-se à técnica jurídica propriamente dita, estabelecendo o 

tripé de controle baseado na argumentação jurídica, na métrica da proibição de insuficiência e 

no respeito às capacidades institucionais, oferecendo o ferramental necessário para a aplicação 

prática da tese. Por fim, o quinto capítulo submete toda a construção teórica ao teste da realidade 

através da análise de três casos paradigmáticos, a criminalização da homotransfobia, a 

descriminalização do porte de drogas e a regulamentação da vaquejada.
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Através desses exemplos, esse trabalho busca demonstrar como o sucesso ou o insucesso 

da intervenção judicial depende da observância dos critérios de legitimidade e diálogo 

desenvolvidos ao longo desta investigação.

2 A APORIA ENTRE DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: O CENÁRIO 
IDEALISTA NORMATIVO E A PROTEÇÃO DE DIREITOS

A construção do cenário idealista normativo parte da premissa de que as decisões 

judiciais, especialmente em sede constitucional, possuem um fundamento político intrínseco 

que não se confunde com a política partidária, mas sim com a aplicação de princípios de 

moralidade política, como a igualdade e o respeito individual.

Dentro deste modelo, Ronald Dworkin estabelece a “concepção centrada nos direitos”  

do Estado de Direito, que pressupõe que os cidadãos detêm direitos morais e políticos perante 

o Estado, os quais devem ser reconhecidos pelo Direito positivo e garantidos pelo Judiciário. 

Esta visão exige que os juízes atuem no fórum do princípio, decidindo com base em direitos 

individuais e não em metas de política pública ou bem-estar geral.  Segundo o autor:

Chamarei a segunda concepção do Estado de Direito de concepção “centrada nos 
direitos”. De muitas maneiras, é mais ambiciosa que a concepção centrada no livro de 
regras. Ela pressupõe que os cidadãos têm direitos e deveres morais entre si e direitos 
políticos perante o Estado como um todo. Insiste em que esses direitos morais e 
políticos sejam reconhecidos no Direito positivo, para que possam ser impostos 
quando da exigência de cidadãos individuais por meio de tribunais e outras 
instituições judiciais do tipo conhecido, na medida em que 18sso seja praticável. O 
Estado de Direito dessa concepção é o 1deal de governo por meio de uma concepção 
pública precisa dos direitos individuais. Não distingue, como faz a concepção centrada 
no texto legal, entre o Estado de Direito e a justiça substantiva; pelo contrário, exige, 
como parte do ideal do Direito, que o texto legal retrate os direitos morais e os 
aplique.

Essa estrutura idealista é densificada pela compreensão de que o Estado democrático de 

direito representa a síntese de dois princípios conceitualmente antagônicos, a soberania popular 

(regra da maioria) e o império da lei (proteção de direitos fundamentais).  O constitucionalismo 

atua como a ferramenta de harmonização para encontrar um ponto de equilíbrio, onde a 

 DWORKIN, Ronald. Uma questão de princípio. São Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 4-5.
 O termo está entre parênteses porque o autor o está definindo ou especificando dentro do contexto do texto, 

observa-se: “Chamarei a segunda concepção do Estado de Direito de concepção “centrada nos direitos”.”. Ibid., 
p. 7.
 Ibid., p. 6-7.
 Ibid., p. 7.
 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdição constitucional brasileira: legitimidade democrática e 

instrumentos de realização. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 47.
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jurisdição constitucional serve de árbitro para garantir que a vontade da maioria não degenere 

em tirania contra as minorias.  No cenário, o Judiciário é o guardião das condições 

democráticas, que incluem o tratamento de todos os cidadãos com igual respeito e consideração, 

tornando os direitos fundamentais uma exigência prévia à própria prática democrática.

Contudo, este cenário sofre uma ruptura crítica com o ceticismo moral pragmático de 

Posner, que argumenta que o “moralismo acadêmico”  carece de força intelectual para 

fundamentar decisões jurídicas. Posner sustenta que a moralidade é essencialmente local e que 

as pretensões de universalidade da teoria moral são meras tautologias ou adaptações sociais.  

Para o autor, a busca dworkiana por uma leitura moral da Constituição é epistemicamente débil. 

Ele exemplifica a limitação da moralidade universal da seguinte forma:

Em primeiro lugar, a moralidade é local. Não existem universais morais interessantes. 
Existem os tautológicos, tais como “o assassinato é errado”, em que “assassinato” 
significa “matar ilicitamente”; e existem alguns princípios rudimentares de 
cooperação social — como “não minta o tempo todo”, “não quebre promessas sem 
qualquer motivo” ou “não mate seus parentes ou vizinhos indiscriminadamente” — 
que podem ser comuns a todas as sociedades humanas. Se alguém desejar chamar 
esses princípios rudimentares de lei moral universal, pois bem; mas, enquanto questão 
prática, nenhum código moral pode ser criticado por meio do apelo a normas que 
sejam válidas entre diferentes culturas — normas das quais o código de uma cultura 
específica seria uma aproximação melhor ou pior.

Nesse sentido, Posner alerta que o uso da teoria moral pelos tribunais é socialmente 

divisivo e que os juízes não possuem competência institucional para sobrepor sua visão moral 

à produção de órgãos democraticamente legitimados.  Em oposição ao ativismo baseado em 

princípios, o autor afirma que o Direito não deve, em geral, aplicar a moralidade, mas sim focar 

na resolução pragmática de conflitos e na política prática.

Tentando conciliar a necessidade de proteção com o respeito à deliberação majoritária, 

Sunstein introduz o “minimalismo decisório” , sugerindo que os tribunais decidam um caso de 

 Ibid., p. 48-49.
 Ibid., p. 91-92.
 O termo está entre parênteses porque o autor o está definindo ou especificando dentro do contexto do texto, 

observa-se: “My concern is with the type of moral theory that I call “academic moralism” (...)”. POSNER, 
Richard A. The problematics of moral and legal theory. Harvard Law Review, Cambridge, v. 111, n. 7, p. 1637-
1717, May 1998, p. 1639.
 Ibid., p. 1639-1640.
 Ibid., p. 1640, tradução própria.
 Ibid., p. 1670.
 Ibid., p. 1695.
 O termo está entre parênteses porque o autor o está definindo ou especificando dentro do contexto do texto, 

observa-se: “Let us describe the phenomenon of saying no more than necessary to justify an outcome, and 
leaving as much as possible undecided, as “decisional minimalism”.”. SUNSTEIN, Cass R. One case at a time: 
judicial minimalism on the Supreme Court. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 3-4.
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cada vez, de forma estreita e superficial, para não asfixiar o debate democrático.  Sunstein 

defende que a democracia deliberativa exige que a legislação seja apoiada por razões públicas 

válidas, e não por preferências nuas ou poder puro. Ele detalha os requisitos desse modelo:

Assim, a democracia não é um mero assunto estatístico. Ela encarna um compromisso 
com a igualdade política (não econômica) e também com a apresentação de razões no 
domínio público. Para o democrata deliberativo, os resultados políticos não podem 
ser sustentados pelo interesse próprio ou pela força. “Preferências nuas” (naked 
preferences), sob a forma de legislação apoiada pelo poder, mas não por razões, são 
proibidas. Juízos e desejos existentes devem ser submetidos a um processo de reflexão 
e debate para que sobrevivam; eles não devem ser tomados como sacrossantos ou 
traduzidos automaticamente em lei. Há também restrições quanto aos tipos de razões 
que contam como válidas. A legislação não pode ser fundamentada em bases 
puramente religiosas; uma legislação enraizada apenas em convicções religiosas não 
poderia ser considerada válida para cidadãos que rejeitam tais fundamentos como 
justificatórios. Tampouco pode a legislação ser justificada em fundamentos que 
neguem a igualdade fundamental dos seres humanos, ou que reflitam desprezo pelos 
concidadãos, ou que tentem humilhá-los.

Assim, no cenário idealista contemporâneo, a jurisdição constitucional atua de forma 

catalisadora, incentivando que o Legislativo reassuma sua responsabilidade política e delibere 

sobre temas complexos.  O respeito ao Legislativo fundamenta-se na sua capacidade de gerar 

compromissos e trocar razões em uma sociedade pluralista.

Em conclusão, o cenário idealista normativo estabelece que a proteção de direitos e a 

democracia convivem em uma relação de implicação mútua. Contudo, o embate entre a 

integridade dos princípios e a realidade do pluralismo moral revela que a autoridade das normas 

decorre do processo deliberativo no qual os cidadãos participam como autores e destinatários 

das leis. Este cenário de tensões e equilíbrios remete à pergunta central que definirá os limites 

da soberania majoritária, por que respeitar o Legislativo e quando deixamos de respeitar.

2.1 O fundamento da deferência ao Legislativo e a legitimidade da intervenção judicial 

na omissão

A autoridade das instituições legislativas no Estado Constitucional moderno não repousa 

em um voluntarismo político absoluto, mas sim em uma complexa arquitetura de legitimidade 

que conjuga o princípio da participação e o valor epistêmico da deliberação. Para Waldron, o 

respeito ao Legislativo fundamenta-se no chamado direito dos direitos (a participação política), 

 Ibid., p. 4.
 Ibid., p. 25, tradução própria.
 Ibid., p. 27.
 Ibid., p. 27-28.
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sob o pressuposto de que o parlamento funciona como o fórum primário onde cidadãos iguais 

resolvem suas discordâncias morais de boa-fé.

Complementarmente, Nino sustenta que a democracia opera como um substituto do 

raciocínio moral individual, cuja validade epistêmica para identificar soluções imparciais 

depende intrinsecamente da qualidade do debate e da inclusão de todos os interessados no 

processo decisório. Portanto, a primazia legislativa é condicional, ela exige que a instituição 

atue efetivamente como uma arena de discussão pública, pois, se não há debate, a presunção de 

validade da norma desaparece.

A quebra desse respeito ocorre quando o Legislativo desvia-se de sua missão 

constitucional de salvaguardar a esfera do indecidível, que compreende tanto as proibições 

quanto as obrigações públicas determinadas pelos direitos fundamentais. Ferrajoli argumenta 

que a democracia constitucional impõe limites e vínculos à vontade da maioria, estabelecendo 

que os direitos fundamentais são leis do mais fraco que o legislador tem a obrigação de positivar 

e garantir.

Quando o Legislativo silencia perante essas obrigações sociais, ele incorre em uma 

inobservância por omissão que gera lacunas primárias e secundárias, tornando o direito 

ilegítimo por falta de plenitude.  Nesse cenário, o silêncio parlamentar não é apenas uma 

ausência de norma, mas uma negação do debate que sustenta o valor epistêmico da democracia, 

retirando a imunidade do Legislativo contra a intervenção judicial.

A ausência de debate implica na ausência de valor epistêmico, justificando a intervenção 

judicial não como uma usurpação, mas como um resgate da própria teoria democrática. Nino 

defende que a única questão moral cujo tratamento por leis democráticas pode ser revisado 

pelos Juízes são os pressupostos de validade do processo coletivo, denominados direitos a 

priori.  Nino afirma categoricamente que os direitos não são violados apenas por ações, mas 

também por omissões, conforme observa-se em:

Na verdade, existem casos de conflitos insuperáveis entre direitos. Tais casos tornam-
se mais frequentes quando assumimos que os direitos não são violados apenas por 
ações, mas também por omissões. Nesses casos, deve-se optar pelo direito de ordem 
superior vinculado ao valor da autonomia, sem levar em conta a quantidade de 

 WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. The Yale Law Journal, New Haven, v. 115, 
n. 6, p. 1346-1406, Apr. 2006, p. 1353.

 NINO, Carlos Santiago. La constitución de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 162-
163.

 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoría del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011, p. 774-775.
 Ibid., p. 858-860.
 Nino, op. cit., p. 165.
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indivíduos envolvida em cada lado do conflito. Algumas vezes, os direitos em conflito 
podem ser exatamente da mesma hierarquia.

Se o Legislativo se omite em garantir os direitos sociais (que são extensões naturais dos 

direitos individuais), ele afeta a liberdade e a igualdade dos indivíduos de tal modo que o 

sistema não tem nenhuma razão para esperar o resultado do processo legislativo quando este 

ignora seus próprios fundamentos.

A probabilidade de que soluções corretas sejam alcançadas mediante a reflexão 
individual aumenta quando ela se volta para os pressupostos de validade do processo 
coletivo. Este é o problema dos direitos a priori, que é mais restrito do que o conteúdo 
do primeiro princípio de Rawls e que, em minha opinião, constitui a única questão 
moral cujo tratamento por leis democráticas pode ser revisado pelos juízes ou, em 
última instância, ser objeto de desobediência civil.

No contexto brasileiro, a caracterização do sistema como um caso não central justifica 

a intensificação da intervenção judicial na omissão. Waldron reconhece que seu argumento 

contra o controle de constitucionalidade perde força em sociedades onde existem patologias 

peculiares, instituições legislativas disfuncionais ou culturas políticas corruptas.

Em democracias marcadas por omissões crônicas e inefetividade estrutural, a rigidez 

constitucional exige que o Judiciário atue como guardião das promessas não cumpridas, uma 

vez que a inércia legislativa perante vínculos fundamentais não pode ser protegida sob o manto 

da discricionariedade política, como destaca Ferrajoli:

Nas democracias constitucionais, as antinomias e as lacunas equivalem, pois, ao 
espaço do direito ilegítimo aberto pela violação ou pelo descumprimento das 
promessas contidas nas constituições democráticas. Portanto, se por um lado elas são 
o principal defeito, por outro revelam o maior valor do Estado Constitucional de 
Direito. Com efeito, esse espaço não existe nos regimes absolutos, onde o poder 
normativo não se encontra condicionado por limites nem por vínculos, onde a vigência 
das normas produzidas equivale à sua validade e não se produzem, por conseguinte, 
antinomias e lacunas no sentido forte aqui explicado.

Dessa forma, a intervenção na omissão resgata a teoria constitucional ao exigir que o 

Legislativo saia de sua letargia deliberativa e cumpra com o pacto constituinte. Onde o silêncio 

substitui o debate de princípios, a supremacia parlamentar deixa de ser uma garantia 

democrática para se tornar um bloqueio à efetivação dos direitos vitais.

 Ibid., p. 179, tradução própria.
 Ibid., p. 192.
 Ibid., p. 165, tradução própria.
 Waldron, op. cit., p. 1406.
 Ferrajoli, op. cit., p. 860-861, tradução própria.
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A constatação de que o Brasil se amolda a esse cenário de patologia institucional (o caso 

não central) fundamenta a atuação do Judiciário para que as normas substantivas não se tornem 

inócuas. Diante dessa realidade, torna-se imperativo investigar as causas sistêmicas que 

sustentam essa paralisia deliberativa no cenário nacional, em específico, porque a omissão 

ocorre.

2.1.1 Uma proposta para a gênese da omissão brasileira

A compreensão das causas da omissão legislativa exige uma análise que transcenda a 

mera inércia técnica, situando-a como um fenômeno intrínseco à dinâmica do poder nas 

democracias contemporâneas. De acordo com Sweet, a omissão ocorre, primordialmente, em 

virtude da complexidade das estruturas institucionais de tomada de decisão, especialmente em 

sistemas caracterizados como veto-ridden .

Nestes ambientes, como exemplificado pelo sistema alemão de coalizões e federalismo 

cooperativo, a necessidade de coordenar múltiplos interesses políticos e institucionais acaba 

por filtrar iniciativas controversas, resultando em um silêncio normativo deliberado para evitar 

rupturas nas bases de sustentação do governo. Essa inércia não é um vácuo de poder, mas uma 

resposta à interdependência entre os processos de criação de leis e a construção do direito 

constitucional pelos tribunais, conforme destaca Sweet:

Os processos legislativos são espaços de política constitucional na medida em que 
organizam as interações entre legisladores e juízes constitucionais. À medida que 
essas interações cresceram ao longo do tempo, a elaboração das leis e a construção do 
direito constitucional tenderam a se entrelaçar, tornando cada processo, ao menos em 
parte, constitutivo do outro. (...) Parto da premissa de que os tribunais constitucionais 
devem ser conceituados como órgãos legislativos especializados, e que o controle de 
constitucionalidade deve ser entendido como uma etapa na elaboração das leis.

Complementando essa perspectiva, Hirschl argumenta que a omissão não deve ser vista 

apenas como uma falha do sistema, mas como uma estratégia planejada de elites políticas 

ameaçadas. Para Hirschl, a omissão em arenas majoritárias ocorre quando as elites tradicionais 

 Segundo Sweet, essa característica do sistema alemão incentiva compromissos interpartidários e dentro do 
próprio governo. Na prática, isso serve para filtrar iniciativas legislativas controversas, tornando o processo 
legislativo mais lento e dependente de amplo consenso, já que diversos atores têm o poder de bloquear ou 
dificultar o avanço de uma proposta. SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in 
Europe. Oxford: Oxford University Press, 2000, p. 46-47.

 Ibid., p. 64..
 Ibid., p. 61, tradução própria.
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percebem que seu controle sobre o Parlamento está declinando diante da ascensão de grupos 

periféricos.

Nesse cenário, a omissão de uma resposta legislativa no fórum democrático torna-se um 

mecanismo para transferir a resolução de conflitos para o Judiciário, uma arena onde a 

hegemonia ideológica dessas mesmas elites é mais estável e protegida das vicissitudes 

populares. A omissão legislativa, portanto, funciona como um isolamento estratégico da política 

contra a vontade da maioria, como se observa na exclusão deliberada de direitos sociais de 

textos constitucionais para salvaguardar agendas econômicas, conforme exemplifica Hirschl 

com um caso israelense:

Uma clara ilustração da mudança para o impulso favorável ao mercado e ao “Estado 
mínimo” por trás da constitucionalização de direitos em Israel, em 1992, pode ser 
vista na exclusão de última hora, do escopo das duas novas Leis Fundamentais, de 
dispositivos que protegiam uma série de direitos sociais e econômicos de subsistência, 
bem como o direito dos trabalhadores à sindicalização, à negociação coletiva e à 
greve. Reagindo ao clamor de vários acadêmicos de renome comprometidos com uma 
agenda tradicional de Estado de bem-estar social keynesiano (notadamente, a 
renomada professora de direito do trabalho Ruth Ben-Israel, da Universidade de Tel-
Aviv), os idealizadores da reforma constitucional adicionaram aos projetos de lei 
dispositivos provisórios que protegiam a liberdade de associação dos trabalhadores e 
o direito pleno a condições de vida sociais e econômicas dignas. No entanto, uma 
“mão invisível” eliminou os dispositivos adicionados momentos antes de a versão 
final das novas leis ser submetida à aprovação legislativa.

Por outro lado, Ginsburg introduz o conceito de incerteza eleitoral como motor da 

omissão ou da delegação de poder. Segundo o modelo de seguro (teoria do autor mencionado), 

a omissão em manter o monopólio da decisão no Legislativo ocorre quando as forças políticas 

estão difundidas e nenhum partido tem confiança na vitória em pleitos futuros.

Políticos racionais optam por omitir-se de exercer um poder majoritário absoluto hoje 

para criar um sistema de revisão judicial que servirá como seguro contra as futuras maiorias 

que os sucederão. Assim, a adoção de freios judiciais e a consequente inércia legislativa em 

certas matérias são justificadas como uma forma de proteger o pacto político original contra 

mudanças impulsionadas por novos vencedores eleitorais.

Ginsburg assevera ainda que:

 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism. 
Cambridge: Harvard University Press, 2004, p. 51.

 Ibid., p. 62-63, tradução própria.
 GINSBURG, Tom. Judicial review in new democracies: constitutional courts in Asian cases. Cambridge: 

Cambridge University Press, 2003, p. 24-25.
 Ibid., p. 31.
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Em contraste, onde muitas forças políticas competem pelo poder, nenhum partido 
pode ter a confiança de que provavelmente continuará a vencer as eleições futuras. 
Um desenho constitucional que permita flexibilidade ilimitada aos vencedores 
eleitorais, como no modelo de soberania parlamentar, é muito menos atraente em um 
cenário politicamente difuso do que em um cenário no qual um único partido detém o 
domínio. Embora os partidos que pretendem governar desejem flexibilidade, os 
partidos que anteveem a oposição valorizam o governo limitado. Os partidos de 
oposição querem minimizar suas perdas máximas. Eles também valorizam um fórum 
alternativo no qual possam contestar as políticas da maioria, porque não esperam 
vencer na legislatura. Quando o partido dos constituintes não pode contar com a 
reeleição e pode acabar como um partido de oposição, ele preferirá um fórum judicial 
para desafiar seus adversários políticos recém-empoderados.

A dialética entre esses autores revela que a omissão também é alimentada pelo fenômeno 

da autolimitação. Sweet observa que governos e maiorias parlamentares muitas vezes omitem 

dispositivos de seus projetos de lei por obediência antecipada ao Tribunal Constitucional. O 

medo de uma anulação judicial e a incerteza normativa sobre como a Corte interpretará a 

matéria levam o legislador a sacrificar seus objetivos políticos originais, resultando em uma 

legislação propositalmente lacunosa ou desidratada. Essa paralisia é muitas vezes incentivada 

pela oposição, que utiliza a ameaça de recurso judicial para forçar concessões da maioria ou 

simplesmente paralisar a pauta legislativa, delegando a decisão final aos juízes.

Essa inércia persistente, no entanto, pode levar ao que a Corte italiana descreveu como 

uma abdicação das funções constitucionais. Quando a omissão legislativa perdura apesar de 

reiteradas admoestações judiciais, o Judiciário sente-se compelido a agir para evitar a proteção 

da inércia em detrimento dos direitos fundamentais.

Sweet exemplifica ainda com um caso italiano:

[A Corte] não pode mais proferir decisões de inadmissibilidade [de incidentes de 
fiscalização concreta] em deferência à discricionariedade legislativa, nem continuar 
apenas exortando [o parlamento a agir]. Regulamentações faticamente irracionais e 
discriminatórias, explicitamente denunciadas no acórdão 200/1988 [ICC 1988b], não 
apenas persistiram, mas agravaram-se.... Simplesmente conclamar mais uma vez o 
legislador a intervir — após ter esperado tanto tempo em vão — afigurar-se-ia uma 
abdicação das funções da Corte Constitucional e a proteção da inércia legislativa, em 
vez da proteção da discricionariedade legislativa.

Hirschl reforça que essa omissão prolongada é facilitada pela dificuldade técnica e 

política de se reformar a Constituição para superar decisões judiciais, o que acaba por petrificar 

o status quo e manter o poder de decisão deslocado do Parlamento.

 Ibid., p. 24-25, tradução própria.
 Sweet, op. cit., p. 74-75.
 Ibid., p. 86-87.
 Ibid., p. 87, tradução própria.
 Hirschl, op. cit., p. 89.



28

O diagnóstico está feito, a omissão normativa não é um evento acidental, mas o resultado 

de um cálculo racional que envolve o medo da censura judicial, a preservação de hegemonias 

de classe e a busca por seguros políticos contra a incerteza democrática. O Legislativo omite-

se tanto por estar paralisado por pontos de veto internos quanto por desejar, estrategicamente, 

que temas politicamente custosos sejam resolvidos em fóruns menos expostos ao escrutínio 

popular.

No entanto, essa transferência de responsabilidade altera o equilíbrio entre os poderes e 

convida os tribunais a preencherem o vácuo deixado pela política. O diagnóstico está feito, mas 

como o STF tem agido diante desse vácuo no ordenamento jurídico brasileiro.

2.2 O pragmatismo sem critérios e a supremocracia interpretativa

A atual conjuntura da jurisdição constitucional no Brasil revela um cenário de 

supremocracia, definido pelo acúmulo de competências que permite ao Supremo Tribunal 

Federal (STF) controlar tanto a política ordinária quanto a política constitucional. Esse 

fenômeno ocorre porque não há obstáculos para que o Supremo aprecie atos produzidos pelo 

sistema representativo, inclusive do poder constituinte reformador.

Contudo, essa atuação tem sido marcada por um erro metodológico profundo, onde o 

sistema jurídico é atropelado pela realjuridik . Tal pragmatismo resulta em decisões que 

deixam de ser fóruns de princípios para serem geradas por argumentos políticos, econômicos 

ou sociais. Essa lógica pragmática é evidenciada, com maior ênfase, na implementação da 

repercussão geral, descrita como uma resposta darwiniana de ordem política, econômica e 

social para desafogar o sistema através de efetividades quantitativas. Essa opção institucional 

sacrificou a qualidade e a necessária individualização do direito no caso concreto.

Além disso, observa-se uma tendência da Corte em atuar como controlador corporativo 

em detrimento da proteção efetiva dos direitos fundamentais. Sobre a necessidade de o Tribunal 

retomar sua função técnica, Lenio Streck adverte:

 Ressalte-se que, não obstante a fundamentação teórica aqui exposta derive de literatura internacional sem 
alusão direta ao ordenamento pátrio, a validade de tais hipóteses para o caso brasileiro será testada 
empiricamente no Capítulo 4. Ali, buscar-se-á confirmar se os mecanismos de cálculo racional e preservação de 
hegemonias apontados pelos autores encontram eco na realidade da omissão legislativa no Brasil.

 ALVES, Samille Lima; MATOS, Deborah Dettmam. Superação legislativa e a última palavra provisória: 
expressões de diálogo institucional ou de supremacia entre poderes? Seqüência: estudos jurídicos e políticos, 
Florianópolis, v. 46, n. 100, e107578, 2025, p. 15-16.

 O termo realjuridik é uma expressão utilizada por Streck para descrever a situação em que a realidade prática e 
pragmática do sistema jurídico acaba por atropelar a integridade e a lógica do ordenamento constitucional. 
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 255.

 Ibid., p. 255-256.
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Nesse sentido, não podemos esquecer que o tribunal (mormente o STF) é fórum do 
princípio (Dworkin) e que, portanto, decisões judiciais (mesmo as que enfrentam a 
questão sobre o reconhecimento, ou não, da repercussão geral) devem ser geradas por 
princípios, e não por políticas. Quer dizer, por argumentos jurídicos, voltados à defesa 
de direitos, e não por argumentos econômicos, políticos, sociais ou morais 
(teleológicos). Essa ressalva parece necessária para explicitar que a compreensão do 
que seja econômica, política ou socialmente relevante somente terá validade quando 
puder ser traduzida em relevantes argumentos jurídicos.

O erro no método do STF também se manifesta na tentativa de isolar a atividade do 

parlamento da interpretação constitucional. Ao impor uma presunção de inconstitucionalidade 

sobre leis que buscam superar entendimentos judiciais, o Tribunal tenta monopolizar a última 

palavra, ignorando que o Legislativo não lhe é hierarquicamente inferior, como bem assertam 

Alves e Matos:

É preciso considerar, ao menos no modelo brasileiro, que nenhum poder é 
hierarquicamente inferior ao outro. Assim como o legislativo não precisa se submeter 
às decisões judiciais, o judiciário tampouco precisa exercer virtude passiva ou 
minimalismo para proporcionar algum tipo de diálogo institucional. Na verdade, a 
obrigação é oposta: decidir e se manifestar sobre tudo o que é tratado na ação judicial. 
Dessa forma, a ocorrência de diálogo institucional se insere no campo da 
discricionariedade e na verificação caso a caso, uma vez que não há nada que os 
obrigue a dialogar. O diálogo consiste, então, em uma possibilidade de relação que 
depende da discricionariedade dos poderes, e que, ao fim, mesmo que acontecesse, 
não significaria que o modelo seria de fato dialógico, mas apenas um modelo que 
adota alguns mecanismos considerados dialógicos.

Essa pretensão de infalibilidade desconsidera que as decisões judiciais devem ser 

essencialmente provisórias. Como apontam ratifica Marinoni:

Não obstante a democracia deliberativa exija decisões justificadas, não se pensa que 
essas devam ser definitivas, preferindo-se um diálogo contínuo, em virtude do qual as 
pessoas, criticando as decisões passadas, desenvolvem os seus planos. Desse modo as 
decisões são essencialmente “provisórias”, atendendo-se à própria mutabilidade da 
compreensão dos fatos e dos valores sociais. Ora, deixar de decidir o que ainda pode 
ser discutido e explicado, evitando-se decisões que podem bloquear o 
desenvolvimento do processo democrático, constitui uma forma de uso virtuoso do 
poder, ínsita à percepção da necessidade do compartilhamento da interpretação 
constitucional e, portanto, da deliberação.

Em conclusão, o STF acerta ao intervir diante de omissões, mas erra ao utilizar a 

Realjuridik como método de supremacia. A solução para esse pragmatismo sem critérios reside 

 Ibid., p. 255.
 Alves e Matos, op. cit., p. 33.
 MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de constitucionalidade e diálogo institucional. 1. ed. São Paulo: 

Thomson Reuters Brasil, 2022, p. RB-4.2.
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na Revisão Judicial Responsiva (RJR), que restabelece o Judiciário como catalisador de 

debates, mas reconhece a provisoriedade de suas decisões e a necessidade de integridade do 

Direito frente aos subjetivismos políticos.

2.2.1 Os modelos de juiz na teoria do direito

A compreensão contemporânea da função jurisdicional exige o reconhecimento da 

transição entre os arquétipos ideais e a realidade prática. Inspirada no pensamento platônico, a 

construção do modelo de juiz inicialmente buscou um padrão de virtudes e competências ideais 

no mundo dos conceitos inteligíveis.

Todavia, o embate com a complexidade social promoveu um processo de desconstrução, 

fazendo com que o imaginário jurídico migrasse dos juízes deuses para os juízes heróis e, 

finalmente, para os juízes humanos.  A seguir, detalham-se os modelos teóricos fundamentais 

para essa compreensão.

O modelo jupiteriano representa o arquétipo jurídico, alicerçado no direito codificado e 

em uma estrutura de autoridade piramidal. Sua evolução é marcada por duas etapas, a primeira, 

dominada pela Escola da Exegese, onde o juiz limita-se a uma tarefa meramente dedutiva e ao 

culto ao texto da lei escrita, e a segunda, de matriz kelseniana, que entende o ordenamento como 

uma construção escalonada de normas.

Neste esquema, a justiça é absoluta, imanente e unidirecional, rejeitando a existência de 

lagunas e defendendo-se da influência de outras disciplinas.  Contudo, o modelo enfrenta 

crises severas na contemporaneidade, pois sua racionalidade linear e monismo político tendem 

a burocratizar o sistema e dificultar a solução democrática de controvérsias.

Diferente da divindade jupiteriana, o juiz Hércules é um guerreiro teórico dotado de 

qualidades intelectuais extraordinárias, encarregado de encontrar a resposta correta em meio à 

grande rede de decisões políticas de uma comunidade.  Baseado na teoria de Ronald Dworkin, 

este modelo exige que o magistrado verifique a integridade do direito como um todo coerente, 

conforme define o autor:

 COAGUILA VALDIVIA, Jaime Francisco. El modelo de juez complejo en el estado constitucional de 
derecho. México: Universidad Nacional Autónoma de México, 2025, p. 3.

 Ibid., p. 4.
 Ibid. p. 5-6.
 Ibid. p. 7-8.
 Ibid. p. 8-9.
 Ibid. p. 10.
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A relação entre a literatura e o direito, sob o ponto de vista interpretativo, colocou o 
jusfilósofo norte-americano em contato com as tendências do “Direito como 
Literatura”, que não encontram diferença alguma entre o discurso jurídico e o discurso 
literário; em vez disso, propõem analisar o direito com as ferramentas da narratologia, 
da semiótica ou da desconstrução. Com isso, o direito se enriquece criativamente e 
desperta sua imaginação literária para encontrar a melhor solução possível.

Para Hércules, o raciocínio jurídico é um exercício de interpretação construtiva, 

assemelhando-se à labor de um escritor em uma novela em cadeia, onde o juiz deve respeitar a 

tradição anterior enquanto adiciona sua contribuição pessoal.  A crítica principal a este modelo, 

como aponta García Amado, reside em sua onisciência idealizada, que se distancia da realidade 

dos juízes de carne e osso e da pluralidade moral das sociedades anômicas.

O modelo Hermes, proposto por François Ost, substitui a pirâmide jupiteriana e o 

heroísmo hercúleo pela figura do mediador e grande comunicador.  Hermes habita um sistema 

reticular (rizoma), onde o direito é compreendido como um procedimento de discussão pública 

razoável e a legitimação advém de uma sólida argumentação jurídica.

Este magistrado é o facilitador em um mundo globalizado marcado pela multiplicidade 

de atores jurídicos (como ONGs e entes internacionais) e pela sobreposição de competências.  

Embora verossímil para as sociedades contemporâneas, a debilidade do modelo reside na sua 

ambiguidade, uma vez que o arquétipo de Hermes também contempla as comunicações 

taimadas e corruptas, os enganos e a invisibilidade decisória.

Inspirado pelo movimento Direito e Literatura, o juiz poeta utiliza a imaginação e o 

poder da linguagem para traduzir a realidade humana e mitigar desigualdades.  Para este 

modelo, defendido por Martha Nussbaum, as emoções são respostas inteligentes que não devem 

ser marginadas da racionalidade judicial.  A empatia assume papel central, transformando o 

ato de julgar em uma mística judicial mais humana e sensível, conforme destaca o autor:

Por isso, o juiz-poeta deve ser uma pessoa literária dotada da destreza necessária para 
encontrar a energia e a centelha da vida, que devem ser percebidas com clareza para 
a compreensão do significado profundo do benefício alheio, e que deve integrar com 
transparência todas as normas jurídicas nos sistemas democráticos livres de todas as 

 Ibid., p. 12, tradução própria.
 Ibid., p. 13-14.
 Ibid., p. 15-16.
 Ibid., p. 17.
 Ibid., p. 17-18.
 Ibid., p. 19.
 Ibid., p. 20-21.
 Ibid., p. 21-22.
 Ibid., p. 22.
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culturas, tendo em vista que estas não se sustentam na mera autoridade, mas sim no 
serviço desinteressado aos demais.

Fundamentado na teoria de John Finnis, o juiz prudente atua guiado pela razoabilidade 

prática para alcançar o bem comum e respeitar valores humanos básicos autoevidentes.  Este 

magistrado distingue entre o significado focal do direito (ideal e justo) e o significado periférico 

(normas positivas injustas), sentindo-se desobrigado a acatar leis que contrariem os 

fundamentos morais absolutos.  A prudência aqui é entendida como a inteligência dedicada a 

ordenar emoções e ações em busca da plenitude integral.

Proposto por Duncan Kennedy, compreende-se o juiz como um artesão ou obreiro da 

justiça que trabalha em um campo de tensão entre a liberdade e a restrição judicial.  O juiz 

construtor utiliza os materiais jurídico (leis e precedentes) como tijolos para erguer a sentença 

que acredita ser mais justa socialmente, empregando estratégias de seleção e descarte de normas 

para atingir objetivos políticos e ideológicos.

Este modelo assume a natureza ética e política do conflito, perdendo a fé no discurso 

jurídico neutro:

Para o jurista norte-americano, as teorias reconstrutivas liberais pretendem montar sua 
retórica com base no conceito de “direitos”, e tentam justificar a racionalidade do 
sistema com argumentos jurídicos, políticos e filosóficos. Nessa medida, compreende-
se a posição de fé pós-realista consagrada por Ronald Dworkin, quando esboça o 
modelo do imaginário juiz-Hércules, com a missão de encontrar a moral objetiva 
sobre-humana que guie cada uma das decisões jurisdicionais. O problema surge 
quando a “retórica dos direitos é manipulada” e utilizada para justificar decisões 
judiciais em qualquer sentido, o que demonstra que elas dependem de um critério 
valorativo ou, mais exatamente, de índole política.

Dessa forma, o juiz construtor é um herói do cotidiano que, ao renunciar à neutralidade 

abstrata, busca mudar o sistema a partir dos casos concretos sob sua jurisdição.

 Ibid., p. 23, tradução própria.
 Ibid., 23-24.

 Ibid., p. 24-25.
 Ibid., p. 26-27.
 Ibid., p. 30.
 Ibid., p. 30-31.
 Ibid., p. 32, tradução própria.
 Ibid., p. 33-35.
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2.3 A revisão judicial responsiva como meio-termo normativo

A teoria da Revisão Judicial Responsiva, conforme sistematizada por Dixon, propõe-se 

a resolver o dilema da paralisia democrática sem incorrer nos riscos do ativismo judicial 

desmedido ou do realjuridik. O fundamento da RJR repousa na identificação de que bloqueios 

institucionais, mesmo em democracias consolidadas, impedem que o sistema responda a 

direitos fundamentais de forma eficaz. Esses bloqueios manifestam-se primordialmente sob as 

formas de pontos cegos e cargas de inércia.

Os pontos cegos legislativos decorrem da complexidade da produção normativa e da 

racionalidade limitada dos parlamentares, que falham em antecipar as consequências de longo 

prazo das leis.  Sobre esse fenômeno, Dixon assevera:

Os parlamentos modernos analisam um vasto número de propostas legislativas 
complexas e, consequentemente, muitas vezes carecem de tempo para estudar 
detalhadamente cada projeto de lei de forma individual. Mesmo quando se dedicam a 
uma questão, podem também apresentar uma capacidade limitada de prever a gama 
completa de circunstâncias nas quais uma lei poderá afetar o exercício de direitos 
individuais no futuro. Os legisladores, como todos nós, podem estar sujeitos a diversas 
formas de racionalidade limitada, o que significa que não antecipam todas as maneiras 
pelas quais a legislação pode impactar direitos futuramente. Em ambos os casos, os 
legisladores podem, por conseguinte, votar em uma lei que imponha limitações não 
intencionais ou imprevistas às proteções constitucionais — ou que esteja sujeita a 
claros “pontos cegos de aplicação”.

Complementarmente, as cargas de inércia surgem quando o Legislativo, embora ciente 

da necessidade de mudança, permanece imobilizado por dinâmicas de coalizão ou priorização 

de pautas majoritárias em detrimento de grupos minoritários. A inércia de coalizão é 

particularmente perniciosa, pois:

Uma vez eleitos, as chances de reeleição dos parlamentares também dependem, em 
grande medida, da popularidade eleitoral mais ampla de seus respectivos partidos 
políticos. Consequentemente, os legisladores possuem um forte incentivo para 
promover tanto a coerência real quanto a aparente da legenda à qual pertencem. Se 
membros ou facções do partido estiverem divididos quanto a um tema, isso pode 
significar que as lideranças partidárias no Legislativo tenham interesse em manter tal 
questão fora da agenda legislativa — mesmo diante de demandas claras por mudanças 
legais oriundas de uma cultura constitucional mais abrangente.

 DIXON, Rosalind. Responsive judicial review: democracy and dysfunction in the modern age. Oxford: 
Oxford University Press, 2023, p. 94.

 Ibid., p. 94-95.
 Ibid., p. 95, tradução própria.
 Ibid., p. 97, tradução própria.
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Para romper esse estado de paralisia realista, a RJR introduz o mecanismo de padrão de 

penalidade. Diferente da revisão judicial tradicional, que busca a invalidação pura e simples ou 

a imposição de uma vontade judicial definitiva, o tribunal aqui estipula uma regra provisória 

desagradável.  O objetivo não é substituir o Legislativo, mas forçá-lo a exercer sua 

competência originária. Dixon detalha a lógica deste incentivo:

De modo semelhante, sugere-se que, caso o Executivo atue de maneira razoável e 
proativa para implementar as ordens de um tribunal, este deve responder 
demonstrando maior deferência a tais esforços — e suspendendo formas onerosas e 
intrusivas de monitoramento judicial. Uma estrutura de “regra padrão de penalidade” 
(penalty default) desse tipo confere aos legisladores e autoridades do Executivo um 
incentivo claro para agir dentro do prazo pertinente. Isso significa que os atores 
políticos gozam de liberdade para moldar as normas e requisitos constitucionais — 
mas apenas se tomarem providências dentro de um determinado intervalo de tempo e 
de formas que sejam responsivas ao raciocínio da corte. Isso também oferece aos 
atores políticos uma razão para superar a inércia e abordar uma questão que 
anteriormente haviam ignorado ou negligenciado.

Portanto, a Revisão Judicial Responsiva oferece o meio-termo ideal para a jurisdição 

constitucional contemporânea. Ela resolve a paralisia realista ao substituir a estéril omissão por 

critérios claros de regras padrão.

Ao invés de uma vontade judicial soberana e absoluta, o tribunal atua como um 

catalisador institucional. Respeita-se a democracia ao garantir ao Legislativo a oportunidade de 

ter a última palavra (desde que este decida agir para sanar as disfunções detectadas). Assim, o 

modelo evita o subjetivismo do realjuridik e restaura o diálogo entre os poderes sob bases 

normativas claras e responsivas.

2.4 Mapeamento do estado da arte e disjunções na proteção de direitos

A construção do cenário idealista normativo desta dissertação estabelece que as decisões 

judiciais, especialmente no âmbito constitucional, possuem um fundamento político intrínseco 

baseado na aplicação de princípios de moralidade política, como a igualdade e o respeito 

individual. A pesquisa fundamenta-se na concepção centrada nos direitos de Ronald Dworkin, 

que pressupõe a existência de direitos morais e políticos dos cidadãos perante o Estado, os quais 

devem ser reconhecidos pelo Direito positivo e garantidos pelo Judiciário. Esta perspectiva 

 Ibid., p. 257.
 Ibid., p. 258, tradução própria.
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exige que os juízes atuem no fórum do princípio, decidindo com base em direitos individuais e 

não em metas de bem-estar geral.

Entretanto, verifica-se uma disjunção entre este idealismo e a realidade estratégica do 

poder judicial. Santana e Silva identificam que parte da doutrina associa a instituição de uma 

carta política a uma visão simplista de garantia de direitos, desconsiderando que o 

constitucionalismo pode desenvolver-se como um meio de manutenção do poder para as elites 

políticas, econômicas e judiciais dominantes.

Diferente desta dissertação, que se concentra no reforço da representação via princípios, 

Santana e Silva destacam a Teoria da Preservação Hegemônica de Ran Hirschl, sugerindo que 

a delegação de poder ao Judiciário é muitas vezes guiada por interesses egoísticos:

Para que, de fato, se atribua mais poder ao judiciário, é necessário: que a imagem e 
reputação deste poder seja positiva perante a sociedade, expressando um 
profissionalismo, imparcialidade e retidão; o processo de nomeação dessa classe 
judiciária seja realizado pelas classes políticas dominantes; e que haja uma expectativa 
de que tal classe judiciária fará prevalecer os interesses das classes econômicas e 
políticas. A tese da preservação hegemônica, portanto, concebe uma visão de que 
diante de determinadas circunstâncias, detentores do poder optarão por uma limitação 
judicial para fazer prevalecer seus interesses.

Para resolver a paralisia entre o idealismo e o realismo, a presente dissertação recorre 

ao pragmatismo de Richard Posner, que define o conhecimento como uma ferramenta 

instrumental para a resolução de problemas práticos. Enquanto este trabalho utiliza Posner para 

romper com o moralismo universal, Giesteira demonstra a aplicação empírica deste pensamento 

ao analisar o Tema 1.046 do Supremo Tribunal Federal, onde se afirmou que o negociado deve 

prevalecer sobre o legislado em momentos de crise, respeitados os direitos indisponíveis.  A 

capacidade adaptativa do direito é aqui essencial:

Para um pragmático, a relevância ou o significado de uma teoria só pode ser 
compreendido à luz das alterações que ela possa produzir no mundo fático. Em outras 
palavras, acredita-se que nenhuma produção intelectual possa se desvincular por 
completo da realidade, sob pena de se tornar uma utopia, de difícil realização. Através 
dos pilares do antifundacionalismo (rejeitando dogmas e pré-conceitos), do 
contextualismo (analisando o contexto histórico e social do fato avaliado) e do 
consequencialismo (avaliando as consequências práticas de uma ou outra solução a 

 SANTANA, Marianne Layzze Boavista Oliveira Noleto de; SILVA, Cleber de Deus Pereira da. Por que uma 
nação institui uma constituição e delega poder político ao judiciário? Uma análise das teorias explicativas das 
origens destes fenômenos. Contribuciones a Las Ciencias Sociales, São José dos Pinhais, v. 18, n. 3, p. 01-24, 
2025. DOI 10.55905/revconv.18n.3-030.

 Ibid., 18.
 GIESTEIRA, Juliany Yeda Gomes. Análise do precedente 1.046 do Supremo Tribunal Federal à luz do 

pragmatismo de Richard Posner. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 2ª Região, São Paulo, n. 34, p. 
11-30, 2024.



36

um problema proposto), o pragmatismo examina o presente, considerando o passado, 
e com o olhar voltado para o futuro. Sem dogmas, sem doutrinas, apenas através de 
um método (em uma versão do que foi dito por William James).

A proposta tratada nesse contexto estabelece a Revisão Judicial Responsiva (RJR) de 

Rosalind Dixon como o meio-termo ideal para sanar disfunções democráticas, como os pontos 

cegos e os atrasos injustificados na legislação. Contudo, Venceslau acrescenta uma dimensão 

crítica não explorada nesse estudo, a variável do tempo decisório. Venceslau argumenta que o 

controle sobre o timing pode ser usado para sabotar a democracia por meio de pedidos de vista 

protelatórios.  A estratégia de empatar o jogo revela-se um desafio material à RJR:

A estratégia de “empatar o jogo”, nas palavras do próprio Bolsonaro, revela a 
sofisticação das táticas de erosão democrática contemporâneas. Diferentemente de 
golpes s que atacam frontalmente as instituições, o autoritarismo moderno tem 
operado através da captura parcial e da manipulação procedimental. No STF, isso se 
manifestou na utilização de prerrogativas regimentais legítimas (como o pedido de 
vista) para fins estratégicos de proteção da agenda presidencial. No entanto, a análise 
empírica sugere que decisões monocráticas que alteram o status quo podem 
desincentivar significativamente o uso protelatório de pedidos de vista, oferecendo 
uma resposta institucional eficaz mesmo dentro das regras existentes.

Além disso, Alves diferencia-se da abordagem deste trabalho ao sustentar que a eficácia 

da RJR é condicionada pela diversidade da corte. A homogeneidade social e racial do STF limita 

a capacidade de variar o tom e a narrativa das decisões, o que impede uma jurisdição 

efetivamente atenta às vozes que faltam.  A hipermaximização do tribunal na vida política 

agrava este cenário:

A hipermaximização da presença do STF na vida política nacional parece trazer 
combustível adicional para nomeações masculinas, brancas e de atores politizados, 
tornando distante da prática a possibilidade de implementação da RJR. Esse quadro 
em que a corte se arvora como árbitra de uma gama muito extensa de temas, utilizando 
procedimentos heterodoxos, agudiza o desafio de se pensar o enraizamento da RJR. 
Se há uma falha estrutural e institucional na construção de um tribunal diverso, a 
proeminência do Supremo, acentua a dificuldade de que, em todos eles, se consiga 
uma jurisdição efetivamente atenta às partes derrotadas e às suas circunstâncias.

Ao consolidar as teorias de Dixon, Hirschl e Posner com os novos achados, esta 

dissertação avança ao demonstrar que a proteção de direitos em democracias contemporâneas 

 Ibid., p. 88.
 VENCESLAU, Tailma Santana. A velocidade da revisão judicial responsiva: agenda, timing e defesa da 

democracia no STF. Revista de Estudos Institucionais, [S. l.], v. 11, n. 3, 2025.
 Ibid., p. 947.
 ALVES, Clara da Mota S. Pimenta. Vozes que faltam: revisão judicial responsiva, diversidade e nomeações no 

Supremo Tribunal Federal. Revista de Estudos Institucionais, [S. l.], v. 11, n. 3, p. 953-978, 2025.
 Ibid., p. 972.
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exige uma Revisão Judicial Responsiva que supere não apenas a inércia legislativa, mas 

também as limitações materiais do tempo e da falta de pluralidade institucional.

2.5 Conclusões Parciais

A síntese teórica desenvolvida ao longo deste capítulo demonstra que a tensão entre 

democracia e constitucionalismo não deve ser interpretada como um conflito excludente, mas 

como uma relação de implicação mútua. Enquanto o cenário idealista normativo estabelece que 

o Judiciário deve atuar no fórum do princípio para garantir direitos morais e políticos, a 

realidade prática revela que a autoridade do Legislativo é condicional e depende do seu valor 

epistêmico, o qual se esvazia diante da ausência de debate e da omissão deliberada.

Portanto, a intervenção judicial na omissão não configura uma usurpação, mas um 

resgate da própria teoria democrática quando o parlamento abdica de sua função de 

salvaguardar o indecidível.

A análise da gênese da omissão legislativa permitiu identificar que o silêncio do 

parlamento brasileiro não é um vácuo acidental, mas um fenômeno estratégico alimentado por 

pontos de veto institucionais, pela preservação hegemônica de elites e pelo uso do Judiciário 

como seguro político contra a incerteza eleitoral.

Esse cenário de patologia institucional justifica uma postura ativa das Cortes, uma vez 

que a inércia legislativa perante direitos fundamentais não pode ser protegida sob o manto da 

discricionariedade política. Entretanto, evidencia-se que, a resposta atual da Corte, marcada por 

uma realjuridik pragmática e sem critérios técnicos claros, tem gerado uma supremocracia que 

muitas vezes sacrifica a integridade do Direito em favor de argumentos puramente políticos ou 

econômicos.

Nesse contexto, a Revisão Judicial Responsiva (RJR) apresenta-se como o meio-termo 

normativo indispensável para superar a dicotomia entre a inércia parlamentar e o ativismo 

judicial desmedido. Ao identificar pontos cegos e cargas de inércia, a RJR propõe que o tribunal 

atue como um catalisador institucional, utilizando mecanismos como o padrão de penalidade 

para forçar o Legislativo a retomar sua competência originária. Esta abordagem permite que a 

Corte preserve tanto a supremacia dos direitos fundamentais quanto a legitimidade democrática, 

garantindo que a última palavra permaneça com o parlamento, desde que este decida agir de 

forma responsiva e deliberativa.

É imperativo ressaltar ao leitor que, embora a RJR seja aqui proposta como o 

fundamento da atuação judicial, o presente tópico não possui o objetivo de exaurir a 
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apresentação da solução prática para a omissão inconstitucional, tarefa que será detidamente 

realizada no tópico 3.

O que se buscou consolidar nesta etapa foi a premissa de que o STF possui legitimidade 

para intervir de maneira responsiva, superando bloqueios institucionais sem anular a autonomia 

dos demais poderes. A preservação da democracia exige que o Judiciário reconheça a 

provisoriedade de suas decisões, incentivando um diálogo contínuo no qual os cidadãos 

participem como autores e destinatários das normas.

Por fim, as evidências colhidas demonstram que a eficácia desta intervenção responsiva 

é sensível a variáveis como o tempo decisório e a pluralidade institucional da Corte. A partir 

dessas bases, o próximo tópico situará o Supremo Tribunal Federal dentro do mapa teórico que 

está sendo tecido, apresentando as ferramentas processuais e hermenêuticas necessárias para o 

combate efetivo à omissão. Com isso, pretende-se transformar o diagnóstico da paralisia em 

uma proposta de jurisdição constitucional catalisadora e atenta às vozes que faltam no processo 

deliberativo nacional.

3 A CORTE NO MAPA DELIBERATIVO: DO DESACOPLAMENTO 

SISTÊMICO À FUNÇÃO DE REATAMENTO COMUNICATIVO

A legitimidade de uma democracia depende, em parte, da qualidade da deliberação que 

informa os cidadãos e seus representantes. Para compreender o objetivo maior da deliberação, 

é necessário ir além do estudo de instituições individuais e processos isolados para examinar 

sua interação no sistema como um todo. As democracias são entidades complexas onde uma 

grande variedade de sítios de contestação realiza o trabalho político, incluindo as cortes. Sob 

uma ótica sistêmica, é possível analisar a divisão de trabalho entre as partes do sistema, cada 

uma com suas diferentes forças e fraquezas deliberativas.

As cortes constitucionais são classificadas como espaços empoderados, sendo locais de 

deliberação entre atores em instituições que produzem decisões coletivas. Nestes espaços, as 

cortes podem apresentar uma aplicação habilidosa de argumentos em termos de interesse 

público aplicados a questões legais e políticas. Contudo, nota-se que os juízes raramente falam 

uns com os outros ou se sujeitam à prestação de contas pública. Por conseguinte, as cortes 

constitucionais contribuem apenas com uma peça particular para o quebra-cabeça da 

democracia deliberativa, conforme explica Dryzek:

 PARKINSON, John; MANSBRIDGE, Jane (ed.). Deliberative systems: deliberative democracy at the large 
scale. Cambridge: Cambridge University Press, 2012, p. 1-2.
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Tribunais constitucionais (facilmente adicionados ao esquema de Parkinson) podem 
apresentar uma aplicação habilidosa de argumentos em termos de interesse público 
para questões jurídicas e políticas — mas raramente os ministros (pelo menos na 
Suprema Corte dos EUA) de fato conversam entre si, e menos ainda se submetem à 
prestação de contas pública (accountability). Assim, as cortes constitucionais podem 
contribuir com apenas uma peça específica para o quebra-cabeça da democracia 
deliberativa. Hendriks (2006) fala de um “sistema deliberativo integrado” que conecta 
fóruns de cidadãos em microescala (idealmente incorporando tanto partidários quanto 
cidadãos comuns) ao sistema político em macroescala. A esfera pública em tal sistema 
poderia apresentar redes informais, enclaves de indivíduos com ideias semelhantes, 
movimentos sociais, mídia e atividade na Internet.

A proeminência da jurisdição constitucional no sistema pode gerar patologias, como o 

risco de as legislaturas levarem suas responsabilidades deliberativas menos a sério quando uma 

corte constitucional é tratada como o fórum deliberativo primário.  A qualidade deliberativa 

em um local do sistema pode afetar a qualidade em outro. Dryzek exemplifica esse fenômeno 

de interdependência negativa e o impacto no comportamento dos legisladores:

Por exemplo, se os legisladores souberem que suas decisões coletivas mais duvidosas 
serão anuladas por um tribunal constitucional, eles ficam livres para se engajarem em 
uma retórica irresponsável. Por razões desse tipo, é importante olhar para o sistema 
deliberativo em sua totalidade, em vez de avaliar suas partes componentes 
isoladamente.

Uma falha sistêmica grave ocorre quando as partes do sistema se tornam desacopladas, 

impedindo que boas razões surgidas em uma parte penetrem nas demais. O ideal sistêmico 

pressupõe que as grandes partes convirjam ao longo do tempo para aceitar boas razões, mesmo 

estando abertas a diferentes considerações no processo de convergência. Mansbridge et al. 

descrevem as consequências dessa patologia:

Um segundo defeito no sistema deliberativo surge quando as partes do sistema se 
tornam desacopladas umas das outras, no sentido de que boas razões surgidas em uma 
parte não conseguem penetrar nas demais. Idealmente, seria de se esperar que as 
grandes partes de um sistema deliberativo convergissem ao longo do tempo para 
aceitar boas razões, pelo menos provisoriamente, mesmo que cada parte esteja aberta 
a diferentes considerações no processo de convergência.

A legitimidade discursiva é alcançada na medida em que uma decisão coletiva é 

consistente com a constelação de discursos presentes na esfera pública, sob controle reflexivo 

 DRYZEK, John S. Foundations and frontiers of deliberative governance. Oxford: Oxford University Press, 
2010, p. 7, tradução própria.

 Mansbridge et. al., op. cit., p. 3.
 Dryzek, op. cit., p. 13-14, tradução própria.
 Mansbridge et. al., op. cit., p. 23, tradução própria.
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de atores competentes.  A opinião pública deve ser entendida como o resultado provisório do 

engajamento de discursos na esfera pública transmitidos a uma autoridade pública.

Portanto, se a omissão representa um bloqueio institucional que impede a entrada desses 

discursos no espaço de decisão, ela configura um estado de desacoplamento. Nesse cenário, se 

a omissão é um desacoplamento entre o povo e a lei, a função da Corte não é substituir o povo, 

mas reconectar os fios.

3.1 A justificativa para a legitimidade da atuação sistêmica da corte

A construção da legitimidade de uma Corte Constitucional exige o abandono de modelos 

democráticos idealistas e estáticos, reconhecendo que o direito constitucional conduziu a 

democracia para o cerne do Estado ao estruturar o Estado Democrático de Direito. A crise 

institucional contemporânea decorre, em grande medida, da frustração por se perseguir um 

modelo inalcançável e desafinado com a realidade nacional, conforme aborda Oliveira:

(...) a) a ideia de que o sistema político não se satisfaz com a simples pretensão da 
definição legal. Instituições políticas e as pessoas que lhe performam merecem 
análises mais cuidadosas que envolvam o que eles fazem, por quê o fazem, como o 
fazem e como isso afeta os demais; b) a compreensão de que o sistema político 
envolve uma interação de papéis compreendidos em relevantes e interdependentes 
características; c) e de que tais papéis não se estancam, abrindo-se a um permanente 
diálogo e à possibilidade inclusiva de participações além das instituições ou de 
pequenos grupos; d) a orientação para a ação política a partir da percepção, da 
preferência e do processo de escolha baseado nos modelos e valores de cada 
indivíduo; e) a consideração de um modelo diferencia do de cultura política, para além 
tanto do sistema político, como da cultura em geral.

Nesse cenário, a revisão constitucional exerce uma função revisora que se distingue dos 

parlamentos em termos temporais e estruturais, e não funcionais, participando ativamente da 

construção do direito, como bem destacar Mendes:

O escrutínio constitucional desempenha uma função revisora que poderia ser 
distinguida da atividade dos parlamentos apenas em termos temporais e estruturais, e 
não funcionais. Se assimilarmos o direito constitucional como a “combinação de 
textos canônicos, casos interpretativos e entendimentos políticos”, o tribunal 
constitucional está obviamente participando da sua construção. Dependendo das 

 Dryzek, op. cit., p. 35.
 Ibid., p. 40.
 OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de. Ciência política, a teoria elitista e a democracia não-ideal. RJLB: 

Revista Jurídica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 5, n. 1, p. 547-576, 2019, p. 555-556.
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circunstâncias políticas, um tribunal constitucional é capaz de realizar “momentos 
constitucionais” de calibres menores e maiores.

A legitimidade sistêmica da Corte justifica-se como um edifício de prudência política 

liberal, funcionando como um mal necessário para a autoproteção da comunidade contra abusos 

de poder.  Tal necessidade torna-se evidente ao observar que, em sociedades reais, impera a 

vontade das elites, onde o poder é exercido por uma minoria organizada, conforme defende 

Mosca:

Entre as tendências de todos os organismos políticos, uma é evidente para todos: em 
todas as sociedades, a começar com as mais mediocramente desenvolvidas e que estão 
apenas iniciando o processo civilizatório até as mais desenvolvidas, há duas classes 
de pessoas, os governantes e os governados. A primeira, que é sempre a menos 
numerosa, executa todas as funções políticas, monopoliza o poder e usufrui as 
vantagens, ao qual estão unidos; enquanto o segundo, mais numeroso, é dirigido e 
regulado pela primeira, em um modelo mais ou menos legal, ou seja, mais ou menos 
arbitrário e violento, e que prevê, pelo menos aparentemente, os meios materiais de 
subsistência e aqueles que são necessários para a viabilidade do organismo político.

Para contrabalançar essa inclinação oligárquica, a Corte deve atuar como um fórum de 

princípio. A legitimidade da Corte não provém de votos, mas da qualidade das razões que 

fundamentam suas decisões, oferecendo um ônus deliberativo que compensa o seu déficit 

eleitoral.

A Corte assume, assim, o papel de guardiã da autodeterminação deliberativa, 

assegurando que o processo legislativo respeite os canais procedimentais adequados. Essa 

performance deliberativa é mensurada por um modelo triádico que conecta a Corte à sociedade 

e aos outros poderes:

Com essas distinções reavivadas, um tribunal deliberativo do “tipo ideal”, dito de 
forma direta, é aquele que maximiza a gama de argumentos dos interlocutores ao 
promover a contestação pública na fase pré-decisória; que dinamiza seus tomadores 
de decisão em um processo sincero de engajamento colegiado na fase decisória; e que 
redige uma decisão escrita deliberativa na fase pós-decisória. Em outras palavras, se 
alguém deseja verificar se um tribunal constitucional está cumprindo seus deveres 
deliberativos, deve inspecionar a interação escrita e presencial entre interlocutores e 
juízes, depois a interação entre os próprios juízes e, finalmente, a decisão escrita 
proferida pelo tribunal. Cada uma delas merece um exame adequado, de acordo com 
indicadores específicos. Cada uma teria uma pontuação própria.

 MENDES, Conrado Hübner. Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford: Oxford University 
Press, 2013, p. 82, tradução própria.

 Ibid., p. 83.
 MOSCA, Gaetano. Elementi di scienza politica. Roma: Fratelli Bocca, 1896, p. 60.
 Mendes, op. cit., p. 93.
 Ibid., p. 107, tradução própria.
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A atuação sistêmica da Corte, portanto, garante a democracia da diferença, protegendo 

o respeito ao outro em seu modo de ser e em suas escolhas através do papel contramajoritário 

do Judiciário. Ao operar como um catalisador de processos argumentativos, a Corte promove a 

autodeterminação e a autonomia moral dos indivíduos. Essa atuação conectiva resolve o medo 

de que o juiz roube a voz do povo. E, pelo contrário, a Corte amplifica a voz do povo que foi 

silenciada pela inércia parlamentar. Necessitando agora entender qual é o corpo de delito 

jurídico dessa inércia.

3.1.1 A necessidade de defesa dos direitos fundamentais contra o nada jurídico

A compreensão contemporânea da eficácia das normas constitucionais exige a 

superação definitiva da visão clássica que reduzia a inércia legislativa a um vácuo de 

normatividade. Historicamente, a classificação de normas como meramente programáticas 

serviu como um salvo-conduto para que o Estado se omitisse no campo da positividade social.

Todavia, no paradigma do Estado Democrático de Direito, a omissão total não deve ser 

interpretada como um silêncio facultativo, mas sim como uma política pública negativa que 

agride a ordem constitucional, conforme explica Freire Júnior:

Justificativas à parte, o fato inexorável é que, cotidianamente, a força normativa da 
Constituição vem sendo minada a partir de posturas que utilizam como álibi o velho 
e bolorento argumento da não-aplicabilidade imediata da Constituição, como se os 
direitos dependessem da lei. Pablo Verdú resume com maestria o equívoco dessa 
postura, ao sintetizar que “enresumen, yano son los derechos fundamentales los que 
se mueven dentro de las limitaciones legales y constituídos por éstas, sino justamente 
al revês: son éstas las que se mueven conforme a los derechos fundamentales”. Ora, a 
omissão total não deixa de ser uma política pública negativa, que pode estar sendo 
praticada por uma minoria, a qual, maquiavelicamente, aprovou o texto constitucional 
consciente de que não haveria qualquer tipo de sanção pelo descumprimento da 
norma.

A defesa dos direitos fundamentais revela-se como uma exigência ineludível de 

qualquer Estado (social ou não) que inclua em seus valores essenciais a humanidade e a justiça. 

Nesse sentido, a transição para os direitos de segunda dimensão impõe ao Estado um 

comportamento ativo na realização da justiça social. A força normativa da Constituição vincula 

o legislador a um dever de agir, de modo que a inobservância desse comando configura uma 

inconstitucionalidade qualificada. Sarlet define tecnicamente essa ruptura do dever estatal:

 FREIRE JÚNIOR, Américo Bedê. O controle judicial de políticas públicas. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2005, p. 65.

 Ibid., p. 66.
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Em consonância com o que já foi assinalado, na primeira hipótese configura-se a 
inconstitucionalidade por omissão, ao passo que a segunda poderia ser pensada como 
inconstitucionalidade por omissão parcial, porque o legislador teria desempenhado de 
forma insuficiente o seu encargo — situação na qual nos deparamos, na verdade, 
também com uma inconstitucionalidade por ação. Diante desta constatação, houve 
quem ventilasse a possibilidade de questionar, por via de ação direta, a 
inconstitucionalidade do ato normativo que estabeleceu o valor da prestação social em 
um nível inferior ao exigido pela Constituição, destacando-se, contudo, que, caso 
fosse declarada a nulidade da lei, impor-se-ia a necessidade de uma solução para a 
ausência de norma que dispusesse sobre o valor do benefício ou salário.

A necessidade de defender tais garantias decorre do fato de que retirar a característica 

da justiciabilidade dos direitos sociais é o mesmo que transformá-los em um mero favor ou uma 

obrigação moral.

Não existe discricionariedade na omissão do cumprimento da Constituição, pois trata-

se, na verdade, de uma arbitrariedade que precisa ser corrigida. O Judiciário, portanto, ao 

constatar que o processo político falhou na implementação de uma política pública, detém não 

apenas o poder, mas o dever de intervir. Ao fazê-lo, o magistrado evita tornar-se coautor da 

omissão e impede que a Constituição seja relegada a um nada jurídico.

A interpretação das normas fundamentais deve ser regida pelo princípio da proibição de 

insuficiência. Por esse prisma, a omissão legislativa causa um impacto que caracteriza a 

proteção deficiente do núcleo essencial dos direitos, ferindo de morte os valores da vida e da 

dignidade da pessoa humana, conforme explica Sarlet:

De fato, sem que se possa aqui, dada a limitada extensão do presente texto, 
aprofundar-se na questão de como seria desejável, verifica-se que tanto a doutrina 
quanto a jurisprudência brasileira têm enfatizado a relevância da assim designada 
proibição de proteção insuficiente (ou deficiente) como critério para avaliar a 
intervenção judicial no plano da efetividade dos direitos sociais, seja quanto ao 
reconhecimento de direitos subjetivos a prestações (ou inclusive sua negação, 
dependendo das circunstâncias), como no que concerne ao controle de políticas 
públicas, sejam elas conduzidas por atos legislativos, sejam elas promovidas pela 
administração pública.

A defesa ativa desses direitos assegura que a norma não se converta em uma promessa 

constitucional inconsequente. Pelo contrário, o reconhecimento judicial desses direitos 

 SARLET, Ingo W. La eficacia de los derechos fundamentales: una teoría general desde la perspectiva 
constitucional. Lima: Palestra Editores, 2019, p. 400-401, tradução própria.

 Freire Júnior, op. cit., p. 68.
 Ibid., p. 71.
 Sarlet, op. cit., p. 471, tradução própria.



44

representa um gesto de apreço à essencial dignidade de quem nada possui a não ser a 

consciência de sua própria humanidade.

Um direito social sob a reserva das arcas cheias equivaleria a nenhuma vinculação 

jurídica real. A defesa dos direitos e garantias fundamentais é o instrumento que garante a 

fidelidade governamental ao que determina a Lei Fundamental, como assevera Sarlet:

É importante, portanto, que se tenha sempre em mente que quem “governa” — pelo 
menos em um Estado Democrático (e sempre constitucional) de Direito — é a 
Constituição, de tal sorte que aos poderes constituídos impõe-se o dever de fidelidade 
às escolhas do Constituinte, ao menos no que diz respeito aos seus elementos 
essenciais, que sempre serão limites (entre o excesso e a insuficiência!) à liberdade de 
conformação do legislador e à discricionariedade (sempre vinculada) do 
administrador e dos órgãos jurisdicionais.

Esta fundamentação de que a inércia estatal constitui uma agressão ativa e que sua 

defesa é obrigatória serve de base para o próximo tópico, onde será analisado o reconhecimento 

da omissão no ordenamento jurídico brasileiro.

3.2 A verificação da omissão no ordenamento brasileiro e sua dimensão como violação 
grave

A verificação da omissão inconstitucional no ordenamento brasileiro transcende a mera 

constatação de uma lacuna legislativa, revelando-se como uma patologia que compromete a 

integridade do Estado Democrático de Direito. Conforme o magistério de Streck, a omissão é 

verificada quando a inércia do Poder Público impede a evolução e a adaptação do texto 

constitucional às transformações da realidade, tornando estáticos normativos que deveriam ser 

abertos ao devir histórico, de acordo com autor:

Ou seja, se o Tribunal Constitucional pudesse declarar a conformidade da norma com 
a Constituição, estaria a tornar estáticos e rígidos normativos abertos à variação do 
devir e cujas previsões e estatuições se adequam ou se desadequam com a mudança 
natural das coisas. A atribuição de força obrigatória geral à declaração de 
constitucionalidade dificultaria, assim, uma interpretação constitucional evolutiva – 
capaz de adaptar o texto da Constituição às situações históricas mutáveis e susceptível 
de atender a toda a riqueza inventiva da casuística.

 Freire Júnior, op. cit., p. 70.
 Sarlet, op. cit., p. 473, tradução própria.
 Streck, op. cit., p. 557.
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Sob a ótica de Cobucci, essa verificação ganha contornos de falha estrutural sistêmica, 

especialmente identificada através do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), onde a violação 

de direitos não é um evento isolado, mas o resultado de um bloqueio institucional generalizado, 

conforme discorre:

Nada obstante a objeção, destaca o Partido que a lesão a direitos é inafastável da 
apreciação jurisdicional (art. 5º, XXXV, CF) e que quando há um Estado de Coisas 
Inconstitucional, não se discute em abstrato a aptidão das diferentes instituições para 
realizar políticas públicas, mas diante da falência total das políticas públicas adotados, 
percebe-se que sem a intervenção da Corte Constitucional a violação massiva de 
direitos persistiria ou poderia inclusive se intensificar. Por fim, defende o Partido que 
são necessárias técnicas decisórias mais flexíveis, baseadas no diálogo e cooperação 
entre os diversos poderes estatais, para que que seja possível sanar os problemas.

No plano dogmático, Streck esclarece que a inconstitucionalidade por omissão (o não 

fazer) surge como um mecanismo paralelo ao controle de constitucionalidade tradicional. Sua 

verificação ocorre quando se constata o inadimplemento de um órgão público competente para 

regulamentar preceitos constitucionais, conforme delineado no art. 103, § 2º da Carta de 

1988 . Essa inércia, muitas vezes deliberada, é descrita pelo autor como uma barreira à força 

normativa da Constituição:

Trata-se de um mecanismo que corre paralelo ao princípio que contrapõe o texto 
constitucional contra maiorias eventuais, indo, entretanto, mais longe: em vez de 
servir de defesa contra investidas de maiorias parlamentárias eventuais ou não, a 
inconstitucionalidade por omissão tem a função de compelir o Poder Executivo e 
instar o legislador a fazer aquilo que, embora estipulado no texto da Constituição, não 
deseja fazer, de forma total ou parcial. A inconstitucionalidade por omissão visa 
proteger a força normativa da Constituição, estabelecendo barreiras contra um não 
atuar que, sendo produto de uma decisão política, tem consequências jurídicas (a 
inconstitucionalidade).

A gravidade dessa violação é acentuada quando a omissão atinge grupos vulneráveis ou 

minorias estigmatizadas. Cobucci, ao analisar o sistema prisional na ADPF 347, demonstra que 

a omissão estatal produz cenários de barbárie que afrontam diretamente o princípio da 

 COBUCCI, Thiago Clemente. O estado de coisas inconstitucional e as decisões da corte constitucional da 
Colômbia e do Supremo Tribunal Federal: análise teórica e empírica da capacidade institucional das cortes 
constitucionais para lidar com problemas policêntricos e promover a efetividade de suas decisões que dependem 
da implementação de políticas públicas. São Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2024, p. 106.

 Art. 103. Podem propor a ação direta de inconstitucionalidade e a ação declaratória de constitucionalidade: 
(...) § 2º Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para tornar efetiva norma constitucional, será 
dada ciência ao Poder competente para a adoção das providências necessárias e, em se tratando de órgão 
administrativo, para fazê-lo em trinta dias. BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988. Brasília, DF: Presidência da República, [1988].

 Streck, op. cit., p. 564-565.
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dignidade da pessoa humana.  Nesse compasso, separa-se um breve momento para explicação 

de maneira mais incisiva e na concepção deste autor o que se trata a Arguição de Preceito 

Fundamental (ADPF) nº 347.

A ADPF 347 representou um marco na jurisdição constitucional brasileira ao reconhecer 

formalmente que o sistema prisional nacional configura um Estado de Coisas Inconstitucional. 

A relevância deste julgado reside na constatação de uma violação massiva e persistente de 

direitos fundamentais, decorrente de uma omissão estrutural e burocrática dos poderes 

públicos.

O Tribunal ressaltou que a intervenção era necessária não apenas para garantir a 

dignidade da pessoa humana, mas como estratégia de segurança pública, uma vez que o 

descontrole das prisões fomentavam o crime organizado.

Sobre a realidade fática que impulsionava a gravidade do caso, o Ministro Luís Roberto 

Barroso destacou:

O quadro é mais chocante do que possa parecer à percepção leiga. Temos o dever de 
procurar intervir nessa estrutura, que funciona muito mal, e dar alguma dignidade a 
pessoas que estão privadas da liberdade, mas não dos direitos fundamentais básicos. 
Foram condenadas à privação de liberdade, mas não à falta de higiene, comida 
estragada, violência sexual, violências de todos os sentidos.

Diferentemente dos litígios tradicionais, o processo estrutural na ADPF 347 foi 

desenhado para superar a inércia estatal através de três fases distintas e complementares. A fase 

1, consistiu na identificação e reconhecimento de uma situação de fato que viola de forma 

maciça a Constituição Federal. Nesta etapa, o Judiciário constata que os canais políticos 

ordinários falharam em resolver o problema. Na fase 2, baseou-se na humildade jurisdicional, 

o Tribunal não impões uma solução pronta, mas determinou que os órgãos responsáveis 

(Executivo e Conselho Nacional de Justiça - CNJ) apresentassem um plano de ação detalhado 

para enfrentar as falhas diagnosticadas. No caso em tela, esta fase culminou no plano Pena 

Justa, estruturado em quatro eixos de atuação.  E na fase 3, o Tribunal avaliou a razoabilidade 

do plano e passou a supervisionar sua implementação de forma contínua e dialógica. O 

 Cobucci, op. cit., p. 103.
 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 347. 

Relator: Min. Luís Roberto Barroso. Brasília, DF, 19 dez. 2024, p. 19.
 Ibid., p. 58.
 Ibid., p. 12.
 Ibid., p. 19-20.
 Ibid., p. 20.
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monitoramento é realizado por informes semestrais enviados pelo DMF- Departamento de 

Monitoramento e Fiscalização do Sistema Carcerário/CNJ ao STF.

A condução do processo estrutural exigiu que o Judiciário atuasse como coordenador, 

evitando interferir nas minúcias das políticas públicas, conforme reforça o Ministro André 

Mendonça ao citar a necessidade de respeito à separação de poderes:

Compartilho a compreensão sufragada pelo eminente Ministro redator para o acórdão 
- e presidente desta Corte - quanto à necessidade de evitar que o Poder Judiciário 
determine diretamente “medidas pontuais para a solução do problema”, sendo mais 
consentâneo com o primado da separação dos poderes que sejam estabelecidos “metas 
e objetivos e determinar que o Executivo, responsável por desenvolver e implementar 
as políticas, apresente um plano de ação para solucionar o problema”.

Além da governança, o debate sobre a reparação aos presos submetidos a condições 

degradantes foi um dos pontos de maior divergência. O Ministro André Mendonça manifestou-

se contrariamente à inclusão automática de compensação penal (detração de pena) sem lei 

específica:

Isso porque, se é medida que depende de lei, a meu sentir, afigura-se mais producente 
aguardar que sobrevenha a edição do diploma normativo autorizador para que, 
somente então, sejam adotadas as medidas administrativas necessárias à sua 
concretização, sob pena de incorrermos em alocação ineficiente de recursos e de 
tempo, em tema cuja urgência e multiplicidade de desafios é unanimemente 
reconhecida.

Por fim, o Ministro Edson Fachin sublinhou a importância do diálogo entre cortes 

internacionais para a construção do conceito de Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil:

A figura jurídica do estado de coisas inconstitucional foi, em alguma boa medida, 
desenvolvida pela Corte Constitucional da Colômbia. Teve, obviamente, aportes de 
outros tribunais, grande formulação doutrinária, e, com o voto de Vossa Excelência, 
agora, aqui no Brasil, recebe, por assim dizer, uma densificação concreta 
extremamente relevante, também algo digno de nota.

Retomando agora o pensamento anterior a análise da ADPF, a verificação da omissão, 

nestes casos, conforme demonstrado, revela-se como um ponto cego legislativo, já tratado de 

maneira extensiva no capítulo 2, onde o debate parlamentar não alcança determinadas pautas 

 Ibid., p. 20-21.
 Ibid., p. 75.
 Ibid., p. 85.
 Ibid., p. 61.



48

devido ao temor de custos políticos. Sobre a realidade fática decorrente dessa omissão, Cobucci 

transcreve a gravidade do cenário:

As prisões brasileiras são, em geral, verdadeiros infernos dantescos, com celas 
superlotadas, imundas e insalubres, proliferação de doenças infectocontagiosas, 
comida intragável, temperaturas extremas, falta de água potável e de produtos 
higiênicos básicos. Homicídios, espancamentos, tortura e violência sexual contra os 
presos são frequentes, praticadas por outros detentos ou por agentes do próprio 
Estado. As instituições prisionais são comumente dominadas por facções criminosas, 
que impõem nas cadeias o seu reino de terror, às vezes com a cumplicidade do Poder 
Público. Faltam assistência judiciária adequada aos presos, acesso à educação, à saúde 
e ao trabalho. O controle estatal sobre o cumprimento das penas deixa muito a desejar 
e não é incomum que se encontrem, em mutirões carcerários, presos que já deveriam 
ter sido soltos há anos. Neste cenário revoltante, não é de se admirar a frequência com 
que ocorrem rebeliões e motins nas prisões, cada vez mais violentos.

Dialeticamente, enquanto Streck foca na omissão como uma violação do dever de agir 

imposto pelo pacto constituinte , Cobucci avança para demonstrar que a gravidade da omissão 

persiste mesmo diante de intervenções judiciais, caso estas não sejam acompanhadas de 

coordenação institucional.  Ambos concordam que a omissão gera uma síndrome de 

inefetividade  ou uma absurda patologia constitucional , que exige a passagem da mera 

declaração de mora para uma postura mais assertiva do Judiciário.

Streck ressalta que o legislador não pode arredar um milímetro do princípio da 

igualdade , ao passo que Cobucci reforça que a falta de vontade política em transpor a norma 

para a realidade é o que caracteriza a falência estatal estrutural, conforme assevera o autor:

A ampla deficiência nas ações estatais estaria configuraria uma “falha estatal 
estrutural”, com políticas públicas incapazes de reverter o quadro de 
inconstitucionalidade. Concluiu que havia um mal funcionamento estrutural e 
histórico como fator da violação de direitos fundamentais. Assim, a solução para 
ganhar efetividade deveria ser portadora de mesma extensão que o problema, 
envolvendo a atuação coordenada e mutuamente complementar do Legislativo, do 
Executivo e do Judiciário.

Em suma, a omissão inconstitucional é verificada como o abismo entre o texto e a 

realidade, onde a inércia dos poderes se converte em agressão aos direitos fundamentais. 

 Cobucci, op. cit., p. 103.
 Streck, op. cit., 565.
 Cobucci, op. cit., p. 112.
 Streck, op. cit., p. 562.
 Cobucci, op. cit., p. 118.
 Streck, op. cit., p. 568.
 Cobucci, op. cit., p. 112.
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Conforme conclui Streck, a decisão judicial que constata tal quadro funciona como uma 

denúncia do descumprimento da Constituição, nas palavras do autor:

Os limites da decisão do Supremo Tribunal Federal, in casu, são os limites 
constitucionais da ação de inconstitucionalidade por omissão. Ou seja, a fixação de 
prazo somente tem sentido quando a omissão disser respeito a um órgão 
administrativo. De qualquer sorte, a decisão do Supremo Tribunal assume relevância 
porque escancara a omissão do Poder Executivo. Embora não tenha caráter cogente, 
a decisão funciona como denúncia do descumprimento da Constituição.

Essa constatação da gravidade do não fazer estatal serve como pressuposto lógico para 

a discussão dos instrumentos voltados à sua superação, com a ressalva de que nem sempre os 

remédios s serão suficientes para sanar bloqueios de tamanha magnitude.

3.2.1 A evolução política e jurídica do Mandado de Injunção (MI) e da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade por Omissão (ADO)

A análise da evolução política dos instrumentos de controle da omissão no Brasil exige 

a compreensão de que a Constituição de 1988, denominada Constituição Cidadã, instituiu um 

dos mais singulares sistemas de controle de constitucionalidade do mundo. Esse sistema foi 

concebido para superar o vazio fenomenológico da eficácia das normas, onde a inércia do poder 

legiferante em regulamentar direitos fundamentais de eficácia limitada caracteriza uma 

violação negativa ao texto magno.

No âmbito do controle difuso, o Mandado de Injunção (MI) surgiu como a grande 

inovação de 1988 para contestar omissões que inviabilizassem o exercício de direitos e 

liberdades. Politicamente, sua trajetória no Supremo Tribunal Federal (STF) é marcada por uma 

transição hermenêutica drástica. Inicialmente, no MI nº 107/DF (1989) , a Corte filiou-se à 

teoria não concretista, limitando-se a declarar a inconstitucionalidade da omissão e recomendar 

a purgação da mora ao Legislativo, conforme explica Sampaio:

 Streck, op. cit., 562.
 SAMPAIO, Karinne Fontenele. O controle de constitucionalidade da omissão legislativa e seus aspectos 

contemporâneos: a (im)possibilidade de diálogo entre o CN e o STF. 2017. 140 f. Dissertação (Mestrado em 
Direito) - Instituto Brasiliense de Direito Público, Brasília, 2017, p. 26-27.

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injunção 107. Relator: Min. Moreira Alves. Brasília, DF, 
21 nov. 1990. Disponível em: 
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumeroIncidente=%22MI%20107%22&base=acordaos&sin
onimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em: 8 
jan. 2026.
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No MI nº 107/DF, já citado alhures, o Supremo estabeleceu os contornos da decisão 
proferida em sede de injunção, limitando seus efeitos apenas ao teor declaratório da 
inconstitucionalidade, com ciência e recomendação destinada ao poder competente 
para que adotasse as providências hábeis a sanar a omissão. Dessa forma, o tribunal 
restringiu o instrumento ao mesmo efeito conferido às decisões proferidas em sede de 
ADO, não obstante a diferença de subjetividade entre ambos, já que no MI o cidadão 
figura como parte processual em razão de ser detentor do direito, da liberdade ou da 
prerrogativa obstada pela omissão.

Essa postura, contudo, esvaziou o instituto, pois a inércia legislativa persistia mesmo 

após a ciência judicial, transformando o MI em um espelho da ADO e negando ao cidadão o 

direito ao direito.

A reação a esse esvaziamento político iniciou-se em 1991, com o MI nº 283/DF , onde 

o STF adotou a teoria concretista, fixando prazo para a colmatação da lacuna sob pena de 

garantir o direito ao prejudicado, conforme detalha a autora:

Ponto importante a ser analisado é o prazo estipulado pelo Supremo Tribunal para que 
o direito seja viabilizado. O descumprimento do prazo não gera consequências diretas 
ao órgão legiferante, iniciando-se apenas a possibilidade de o Judiciário implementar 
o direito em questão. Neste caso, a fixação de prazo também se revelou inapta a 
provocar reação do Legislativo. A mudança crescente do posicionamento do Corte 
Suprema trouxe consigo questionamentos críticos, principalmente no que tange à 
possível violação do princípio da separação de poderes e também sobre a 
(i)legitimidade democrática da face governamental judicial para a implementação de 
um direito.

O ápice dessa evolução ocorreu em 2007, nos julgamentos sobre o direito de greve dos 

servidores públicos (MI 670 , 708  e 712 ), consolidando a aplicação de normas por 

 Sampaio, op. cit., p. 40.
 Ibid., p. 41.
 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injunção 283. Relator: Min. Sepúlveda Pertence. Brasília, 

DF, 20 mar. 1991. Disponível em: 
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onimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em: 8 
jan. 2026.
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analogia para garantir a eficácia do preceito constitucional. Sobre esse tensionamento político-

normativo, a obra destaca:

(...) não vejo mais como justificar a inércia legislativa e a inoperância das decisões 
dessa Corte. Comungo das preocupações quanto à não assunção pelo Tribunal de um 
protagonismo legislativo. Entretanto, parece-me que a não atuação no presente 
momento já se configuraria quase como uma espécie de “omissão judicial”. (...) Nesse 
contexto, não se pode considerar simplesmente que a satisfação do exercício do direito 
de greve pelos servidores públicos civis deva ficar submetido a juízo de oportunidade 
e conveniência do Poder Legislativo.

Paralelamente, a Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO), embora 

prevista no §2º do art. 103 da CF/88 , sofreu com a carência de regulamentação processual 

até 2009. Politicamente, a ADO representa o interesse público e objetivo na defesa da ordem 

jurídica. Sua evolução jurisprudencial também demonstrou sinais de mudança em 2007 (ADI 

nº 3682/MT ), quando a Corte, diante de um lapso temporal de 10 anos, fixou o prazo de 18 

meses para o Congresso Nacional legislar sobre a criação de municípios, reconhecendo a 

insuficiência do caráter meramente declaratório.

Contudo, essa expansão da face judicial não é isenta de recuos estratégicos para 

preservar a separação de poderes. No julgamento da ADO nº 22  (2015), o STF reafirmou a 

liberdade de conformação do legislador em temas de conveniência política, conforme se 

observa na transcrição literal:

Para afirmar omissão inconstitucional na espécie em tela, este Supremo Tribunal teria 
de analisar a conveniência política de normas legitimamente elaboradas pelos 
representantes eleitos pelo povo, ocupantes de cargos no Poder Legislativo e no 
Executivo, que, tendo recebido projeto de lei votado e aprovado na Câmara dos 
Deputados e no Senado Federal, sem veto, sancionou e promulgou a lei em questão.

onimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em: 8 
jan. 2026.
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Nesse cenário, a omissão exige que o Judiciário não responda a uma norma de eficácia 

limitada com uma decisão de eficácia igualmente limitada. A evolução desses instrumentos 

reflete a busca pela força normativa da Constituição em oposição à erosão da consciência 

constitucional causada pela inércia dos órgãos constituídos. É imperativo reconhecer que a 

função promocional do Estado contemporâneo vincula o legislador ao cumprimento das tarefas 

definidas pelo constituinte, transformando a omissão inconstitucional em um inadimplemento 

do dever de proteção aos direitos fundamentais.

A trajetória aqui descrita reafirma que o debate sobre a (i)legitimidade da atuação 

sistêmica da Corte reside no equilíbrio entre o papel contramajoritário de proteger direitos e o 

respeito ao jogo democrático. Em suma, a análise da evolução política desses instrumentos 

demonstra a transição de um modelo meramente declaratório para uma postura mais incisiva 

do Poder Judiciário em face da persistente inércia do Legislativo, consolidando a passagem das 

teorias não concretistas para as concretistas, especialmente no Mandado de Injunção e, 

pontualmente, na fixação de prazos em sede de ADO.

Compreender este movimento é essencial para perceber que esses instrumentos são os 

principais no ordenamento brasileiro, mas não é somente por eles que a omissão pode ser 

corrigida.

3.3 A materialização da revisão responsiva sob condição de uma abordagem de duas 

vias

A aplicação prática da teoria de Dixon, teoria trabalhada no capítulo 2, exige, 

primordialmente, o reconhecimento de que as cortes constitucionais não operam em um vácuo 

de perfeição democrática, mas sim em um cenário marcado por disfunções sistêmicas que 

Dixon tipifica como pontos cegos e ônus da inércia. Para que a omissão no ordenamento 

brasileiro seja corrigida de forma legítima, a prática processual deve abandonar o modelo de 

imposição monológica e adotar uma técnica de calibração remedial, onde a intensidade da 

intervenção judicial é diretamente proporcional à gravidade do bloqueio democrático detectado, 

conforme explica Dixon:

Uma teoria responsiva do controle de constitucionalidade, contudo, oferece 
orientações gerais para os tribunais ao buscarem interpretar uma constituição 
democrática — a saber, que eles devem ser guiados pela presença, ou ausência, de 
várias formas de disfunção democrática, tanto na determinação do escopo adequado 

 Ibid., p. 53.
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do controle judicial quanto na calibração de sua intensidade. Alguns acadêmicos, por 
exemplo, sugerem que os tribunais só devem identificar implicações constitucionais 
onde estas sejam estritamente necessárias ao funcionamento do texto ou da estrutura 
da constituição como um todo. Uma abordagem responsiva ao controle judicial, no 
entanto, adota uma perspectiva mais ampla. Ela sugere que implicações judiciais serão 
quase sempre apropriadas se ajudarem a responder a uma ameaça urgente e sistêmica 
ao núcleo mínimo democrático, e podem ser legítimas como uma resposta a riscos de 
pontos cegos democráticos e ônus da inércia, mas apenas se desfrutarem de um 
suporte jurídico (legalista) mais robusto, ou se houver risco de dano irreversível aos 
direitos individuais. Portanto, essa abordagem exige que os tribunais prestem atenção 
cuidadosa tanto ao contexto jurídico quanto ao político para as escolhas de construção 
constitucional.

A materialização desse modelo começa pela adoção da abordagem de duas vias proposta 

por Kent Roach. Segundo Roach, a prática processual deve ser bifronte, na Via 1, o tribunal 

mantém sua função tradicional de justiça corretiva, garantindo remédios imediatos para 

violações individuais , na Via 2, foca na prevenção de violações futuras através de remédios 

sistêmicos.  Esta distinção é crucial para a Revisão Responsiva, pois permite que o tribunal 

seja dominante no individual e dialógico no sistêmico.

Essa via sistêmica encontra ressonância na Justiça Dialógica de Gargarella. Para 

Gargarella, a missão processual das cortes não é substituir a vontade do legislador, mas 

assegurar que o processo de criação da lei seja inclusivo e deliberativo.  A prática processual 

deve, portanto, atuar como um facilitador que traz vozes ao fórum público, intervindo quando 

grupos afetados são excluídos do debate, de acordo com autor:

Nesse caso, a organização médica Doctors for Life apresentou uma queixa ao Tribunal 
Constitucional alegando que o Conselho Nacional de Províncias, “ao aprovar certos 
projetos de lei de saúde, falhou em solicitar submissões por escrito e em realizar 
audiências públicas... exigidas pelo seu dever de facilitar o envolvimento público em 
seus processos legislativos”. O Tribunal reconheceu devidamente a procedência dessa 
alegação. (...) Esta decisão é interessante particularmente devido à centralidade que 
os juízes atribuíram aos elementos de voz e discussão no processo de tomada de 
decisão. O Tribunal sustentou que a intervenção do público nos debates legislativos é 
parte necessária de um processo comprometido com a obtenção da imparcialidade.

Entretanto, para que o diálogo não se torne uma protelação vazia, Bilchitz oferece a 

âncora substantiva, o Núcleo Mínimo. Na prática processual, Bilchitz sugere uma divisão de 

tarefas clara, o Tribunal define o “O quê” (o padrão geral invariável de sobrevivência, como 

 Dixon, op. cit., p. 113, tradução própria.
 ROACH, Kent. Remedies for human rights violations: a two-track approach to supra-national and national 

law. Cambridge: Cambridge University Press, 2021, p. 74.
 Ibid., p. 89.
 GARGARELLA, Roberto. Dialogic Justice in the Enforcement of Social Rights: some initial arguments. In: 

YAMIN, Alicia Ely; GLOPPEN, Siri (ed.). Litigating health rights: can courts bring more justice to health? 
Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 237.

 Ibid., p. 238, tradução própria.



54

abrigo e água), enquanto o Estado retém a discricionariedade sobre o “Como” (os métodos 

particulares de implementação) , como bem demonstra o autor:

A Constituição permite ao legislativo e ao executivo certa margem de manobra ao 
decidir exatamente quais medidas devem ser tomadas para concretizar o direito. A 
razoabilidade das medidas específicas deve ser avaliada frente aos princípios gerais 
que o Tribunal interpreta como definidores do conteúdo do direito. Uma obrigação de 
núcleo mínimo deve ser entendida à luz da distinção que defendi. Ela não representa 
nenhum meio específico pelo qual um direito socioeconômico pode ser concretizado; 
em vez disso, representa o padrão de provisão socioeconômica necessário para atender 
aos interesses mínimos das pessoas.

Assim, a responsividade de Dixon materializa-se quando o juiz impõe o padrão mínimo 

como um limite intransponível para a deferência judicial.

A necessidade dessa abordagem responsiva é reforçada pelo pragmatismo de Levinson. 

O autor alerta para o fenômeno da equilibração remedial, onde o custo ou a dificuldade de um 

remédio acaba moldando (e muitas vezes reduzindo) a definição do próprio direito 

constitucional, conforme assevera Levinson:

Não concebemos as regras de responsabilidade contratual como a mera proibição do 
inadimplemento, nem os remédios jurídicos como a simples execução dessa 
proibição; pelo contrário, a centralidade do inadimplemento eficiente (efficient 
breach) para a teoria contratual nos levou a considerar a obrigação contratual como a 
escolha entre o cumprimento e o descumprimento mediante o pagamento de um preço. 
(...) Por exemplo, compreendemos agora — se é que não compreendíamos antes — 
que um “direito” de poluir garantido por uma regra de responsabilidade significa algo 
distinto de um garantido por uma regra de propriedade, e que decidir quem possui um 
direito (ou, nos termos da “Catedral”, uma titularidade) é muitas vezes menos 
importante do que decidir como esse direito deve ser protegido a fim de melhor 
facilitar transferências eficientes.

Desse modo, evidencia-se que na prática processual brasileira, a omissão legislativa 

muitas vezes persiste porque os juízes, temendo o impacto orçamentário de uma ordem 

monológica, preferem não reconhecer a violação.

A Revisão Responsiva resolve este dilema ao desatar o nó entre o direito e o remédio. 

Em vez de o juiz restringir o direito para evitar um remédio impossível, Dixon propõe o 

enfraquecimento da finalidade da decisão judicial. Isso permite que a corte declare a 

 BILCHITZ, David. Poverty and fundamental rights: the justification and enforcement of socio-economic 
rights. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 197-198.

 Ibid., p. 198, tradução própria.
 LEVINSON, Daryl J. Rights essentialism and remedial equilibration. Columbia Law Review, New York, v. 

99, n. 4, p. 857-940, May 1999, p. 859, tradução própria.
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inconstitucionalidade da omissão (mantendo a integridade do direito), mas utilize remédios 

flexíveis que convidam o sistema político à coautoria da solução.

A operacionalização definitiva da teoria de Dixon na prática processual ocorre através 

da calibração entre a força da fundamentação e a força do remédio. Dixon estabelece uma matriz 

processual inegociável para a materialização da Revisão Responsiva:

Mas a ideia central por trás da jurisdição constitucional responsiva é que os tribunais 
devem adotar uma forma de controle “forte-fraco” ou “fraco-forte” que promova a 
responsividade democrática global — ajustando o escopo da fundamentação judicial 
e dos remédios à natureza do caso relevante, ao bloqueio democrático que os tribunais 
buscam combater e aos riscos de inércia reversa e/ou reação democrática (backlash). 
O controle “fraco-forte”, em particular, estará estreitamente relacionado à ideia de um 
modelo de remédios de duas vias (two-track remedial model), ou à ideia de remédios 
“dialógicos”, “colaborativos” e “relacionais” propostos por diversos outros 
proeminentes estudiosos de direito constitucional comparado. Ele também possui, 
contudo, sua própria estrutura e lógica distintivas, que, em sua essência, dependem de 
uma forma de lógica de padrão punitivo (penalty default logic). O controle forte, nesta 
abordagem, torna-se uma forma de padrão punitivo que oferece incentivos poderosos 
para que atores políticos superem bloqueios anteriores e implementem normas 
constitucionais, de maneiras que, em última análise, tornam o controle judicial “fraco” 
— e não “forte” — em seu efeito prático.

Para exemplificar como essa mecânica se desdobra em ordens judiciais, Dixon propõe 

a lógica da punição por omissão, onde o tribunal estabelece uma solução padrão que entrará em 

vigor automaticamente se o legislador não agir em um prazo determinado.

A prática processual responsiva não se encerra com a sentença. Como Roach aponta, ela 

exige a consciência da falha remedial, o que leva à criação de Ciclos Remediais. O Tribunal 

deve manter jurisdição supervisora (como no caso do IDP na Colômbia ou das Merendas na 

Índia),  aumentando ou diminuindo a intensidade da supervisão conforme o desempenho do 

Estado, conforme demonstra Roach:

A necessidade de remédios individuais adicionais dependerá, em parte, de como o 
legislativo ou o executivo respondeu a remédios anteriores. Os legislativos terão 
incentivos para promulgar novas leis mais rapidamente se a concessão de remédios 
individuais for fiscal ou politicamente onerosa. (...) Remédios inicialmente fracos, 
como as sentenças declaratórias, podem — dependendo da resposta do governo — 
evoluir para remédios mais fortes que envolvam a manutenção da jurisdição (retention 
of jurisdiction). Na medida em que remédios sistêmicos dialógicos convidam a 
respostas legislativas, contudo, os tribunais podem estar inclinados a aceitar a resposta 
do Estado como razoável. Ao mesmo tempo, porém, a abordagem de duas vias (two-

 Dixon, op. cit., p. 233.
 Ibid., p. 265, tradução própria.
 Ibid., p. 265-266.
 Roach, op. cit., p. 121.
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track approach) permanecerá atenta àqueles que “caem pelas frestas” de novos 
programas e leis.

Dixon complementa essa visão defendendo que a supervisão deve ser experimentalista, 

o Tribunal não deve apenas punir, mas utilizar audiências públicas e monitoramento por 

comissões de peritos para reajustar suas ordens conforme a realidade fática se altera.

Essa dinâmica processual materializa o que Roach chama de declaração plus, uma 

ordem que vai além da simples declaração de inconstitucionalidade, mas para aquém da gestão 

administrativa direta, criando um espaço interativo onde tribunais, agências governamentais e 

sociedade civil dialogam para sanar a omissão.

Em suma, aplicar a teoria de Dixon na prática processual significa transformar o 

processo de controle de omissões em um sistema de calibração de intensidades. O Judiciário 

deixa de ser um enforcedor solitário para se tornar um supervisor do processo deliberativo. A 

materialização da Revisão Responsiva ocorre quando a técnica processual é desenhada para 

converter a resistência política em cooperação forçada ao oferecer ao legislador a escolha entre 

deliberar sobre o remédio ou aceitar a punição por omissão, a corte purifica a democracia sem 

usurpar as funções legislativas.

3.4 Conclusões Parciais

A síntese conclusiva deste capítulo permite compreender que a inserção da Corte no 

mapa deliberativo transcende a visão clássica de um órgão isolado, situando-a como parte 

integrante de um sistema deliberativo integrado que conecta fóruns de microescala à 

macroescala política. Sob essa ótica sistêmica, a democracia é reconhecida como uma entidade 

complexa, onde a divisão de trabalho entre as partes permite que cada instituição contribua com 

suas forças e fraquezas específicas para a deliberação coletiva.

A função primordial da jurisdição constitucional, portanto, não é a substituição da 

vontade popular, mas o reatamento comunicativo em cenários onde as partes do sistema se 

encontram desacopladas, impedindo que boas razões surgidas na esfera pública penetrem no 

espaço de decisão. Esse papel de guardiã da autodeterminação deliberativa justifica-se porque, 

em sociedades reais marcadas por inclinações oligárquicas e pela vontade de elites organizadas, 

a Corte deve atuar como um fórum de princípio que contrabalanceia o déficit de 

 Ibid., p. 124, tradução própria.
 Dixon, op. cit., p. 261.
 Roach, op. cit., p. 92.



57

representatividade através da qualidade das razões e do ônus deliberativo que oferece ao debate 

público.

A compreensão técnica da inércia estatal revela que a omissão legislativa não constitui 

um nada jurídico ou um silêncio facultativo, mas sim uma política pública negativa que agride 

frontalmente a ordem constitucional e a força normativa do texto magno. Ao reconhecer que a 

proteção dos direitos fundamentais exige um comportamento ativo do Estado, especialmente 

no paradigma dos direitos de segunda dimensão, a omissão passa a ser vista como uma 

inconstitucionalidade qualificada que viola o princípio da proibição de proteção insuficiente. 

Nesse contexto, a atuação da Corte para corrigir o abismo entre o texto e a realidade não é 

apenas um poder, mas um dever de fidelidade às escolhas do constituinte, impedindo que a 

Constituição se converta em uma promessa inconsequente.

A verificação desse quadro de inefetividade ganha contornos de falha estrutural 

sistêmica em casos de violação massiva de direitos, como demonstrado no reconhecimento do 

Estado de Coisas Inconstitucional na ADPF 347, onde a intervenção judicial se torna a única 

via para superar bloqueios institucionais generalizados que alimentam cenários de barbárie.

Historicamente, evidencia-se que, a trajetória política e jurídica dos instrumentos de 

controle da omissão no Brasil reflete um amadurecimento na busca pela eficácia das normas 

constitucionais. A transição hermenêutica das teorias não concretistas, que se limitavam à mera 

declaração de mora, para as teorias concretistas, que buscam implementar o direito diante da 

inércia persistente, demonstra a tentativa do Supremo Tribunal Federal de evitar o esvaziamento 

político do texto constitucional.

Esse movimento evolutivo consolida a percepção de que a resposta judicial à omissão 

de eficácia limitada não pode ser uma decisão de eficácia igualmente limitada, exigindo-se que 

o Judiciário assuma um papel mais incisivo sem, contudo, desrespeitar a zona de livre 

conformação do legislador em temas de conveniência política. É nesse equilíbrio entre o papel 

contramajoritário e o respeito ao jogo democrático que reside a legitimidade da atuação da 

Corte.

A materialização dessa legitimidade encontra seu ápice na aplicação prática da teoria da 

Revisão Responsiva de Rosalind Dixon, que propõe que os tribunais calibrem a intensidade de 

sua intervenção conforme a gravidade das disfunções democráticas detectadas, como os pontos 

cegos e os ônus da inércia. Ao adotar a abordagem de duas vias de Kent Roach, o processo 

permite que o tribunal mantenha uma postura dominante na garantia imediata de direitos 

individuais, enquanto adota uma postura dialógica e colaborativa no nível sistêmico. Essa 

técnica processual desata o nó entre o direito e o remédio, pois permite que o juiz declare a 
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inconstitucionalidade da omissão mantendo a integridade do preceito fundamental (ancorado 

no núcleo mínimo de Bilchitz) sem necessariamente impor uma ordem monológica que ignore 

os custos orçamentários ou a autonomia política.

Por fim, a operacionalização definitiva dessa teoria no ordenamento brasileiro ocorre 

através de uma matriz de controle forte-fraco, baseada na lógica de padrões punitivos. A Corte 

estabelece soluções padrão que incentivam os atores políticos a superarem a inércia, sob pena 

de verem a solução judicial entrar em vigor automaticamente.

Tal dinâmica não se encerra com a sentença, mas prolonga-se em ciclos remediais e 

jurisdição supervisora que monitoram a implementação das ordens e reajustam as intensidades 

conforme o desempenho do Estado. Em suma, a Revisão Responsiva transforma o Judiciário 

em um supervisor do processo deliberativo que, ao oferecer ao legislador a escolha entre 

cumprir seu dever ou aceitar a punição por omissão, purifica a democracia, amplifica as vozes 

silenciadas e garante que quem governa, em última instância, seja a própria Constituição.

4 O SILÊNCIO DA LEI E A ATUAÇÃO JUDICIAL: LEGITIMIDADE 
ARGUMENTATIVA E AS MÉTRICAS DE PROTEÇÃO E CAPACIDADE 

INSTITUCIONAL

O presente capítulo dedica-se a investigar as balizas de legitimidade, as métricas de 

controle e a definição dos remédios judiciais em cenários de silêncio legislativo, estruturando-

se sobre um tripé teórico que une a argumentação jurídica, a proporcionalidade e a análise 

institucional.

Inicialmente, a discussão fundamenta-se na Teoria da Argumentação Jurídica de Alexy, 

estabelecendo que a legitimidade do magistrado frente à omissão normativa não advém de um 

arbítrio volitivo, mas da natureza racional do discurso jurídico como um “caso especial” do 

discurso prático geral. Sob esta ótica, o juiz está vinculado a uma exigência de correção que 

atua como o eixo central de validade da decisão no vazio normativo.

Quando a subsunção silogística torna-se impossível pelo silêncio da lei, o magistrado 

assume o ônus da justificação externa, formulando regras para o caso concreto que devem ser 

saturadas de razões fundamentadas. Dessa forma, a atuação judicial deixa de ser uma 

preferência subjetiva para tornar-se um procedimento regrado pela pretensão de que qualquer 

pessoa racional aceitaria os argumentos expostos.

Avançando na sistematização, o capítulo introduz a proibição de proteção deficiente, 

baseada na obra de Bernal Pulido, como a métrica técnica para identificar quando o silêncio 
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legislativo transgride a ordem constitucional. Aqui, a inconstitucionalidade é analisada sob a 

dimensão prestacional dos direitos fundamentais, o Estado viola a Constituição não apenas pelo 

excesso de intervenção, mas pela insuficiência de proteção a bens jurídicos essenciais. O 

silêncio torna-se ilegítimo no exato momento em que o legislador falha em prover o mínimo de 

proteção necessário para tornar o direito fundamental efetivo.

Para aferir tal falha, utiliza-se o princípio da proporcionalidade, onde a omissão é 

sindicada pelo crivo da idoneidade, necessidade e, primordialmente, pela proporcionalidade em 

sentido estrito, verificando se a intensidade da desproteção causada pela inércia supera o 

benefício político obtido pela inatividade.

Por fim, a definição do remédio judicial para sanar tal omissão é abordada sob o prisma 

da capacidade institucional, conforme proposto por Jordão. O capítulo demonstra que a escolha 

da intensidade do controle deve ser precedida de uma análise institucional comparativa. Em 

situações de alta sensibilidade jurídica que atingem o núcleo de direitos fundamentais, o 

remédio deve ser de alta intensidade (Plena Jurisdição), permitindo ao juiz substituir a omissão 

pela sua própria decisão.

Inversamente, em temas de complexidade técnica ou policentrismo, a intervenção 

transmuda-se em um reforço da legalidade procedimental, onde o Judiciário adota uma postura 

de autorrestrição e deferência, focando na qualidade da motivação e forçando a Administração 

a assumir a responsabilidade política por suas escolhas. Esta convergência entre correção 

argumentativa, métrica de proteção e capacidade institucional prepara o terreno para a matriz 

de decisão proposta na sequência do trabalho.

4.1 A Legitimidade da Atuação Judicial no Silêncio da Lei sob a Ótica da Teoria da 

Argumentação Jurídica

A legitimidade da intervenção do magistrado em situações de omissão legislativa não 

repousa em um poder de vontade arbitrário, mas na natureza racional do discurso jurídico. Para 

Robert Alexy, o discurso jurídico é um “caso especial”  do discurso prático geral, o que 

significa que ambos estão vinculados a uma exigência de correção.

 O termo está entre parênteses porque o autor o está definindo ou especificando dentro do contexto do texto, 
observa-se: “(1) as discussões jurídicas se preocupam com questões práticas, 1sto é, com o que deve ou não ser 
feito ou deixado de fazer e (2) essas questões são discutidas com a exigência de correção. É questão de “caso 
especial” porque as discussões Jurídicas (3) acontecem sob limites do tipo descrito.”. ALEXY, Robert. Teoria da 
argumentação jurídica. Tradução: Zilda Hutchinson Schild Silva. São Paulo: Landy, 2001. p. 212.

 Ibid., p. 212-213.
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No silêncio da lei, essa exigência não desaparece, ao contrário, ela se torna o eixo central 

da validade da decisão. Quem justifica uma decisão no Direito está, necessariamente, 

pretendendo que tal justificação seja a mais correta dentro do sistema vigente. A ausência dessa 

pretensão transformaria a sentença em uma contradição performativa, pois um juiz que 

afirmasse decidir sem razões estaria negando a própria natureza da sua função jurisdicional.

Quando o texto legal é silente ou ambíguo, a estrutura da justificação interna revela que 

o juiz não pode simplesmente aplicar uma norma preexistente por subsunção silogística. Surge, 

então, a necessidade de formular uma regra nova para o caso concreto (Regra J.2.3), o que exige 

que o magistrado assuma o ônus da justificação externa.  A legitimidade da atuação judicial 

no vazio normativo, na forma que se defende aqui, advém da fundamentação racional das 

premissas que não foram fornecidas pelo legislador.

Nesse cenário, o juiz utiliza os cânones de interpretação (semânticos, genéticos, 

históricos, sistemáticos e teleológicos) não como fórmulas mecânicas, mas como esquemas de 

argumentos que devem ser saturados, ou seja, plenamente fundamentados em razões, conforme 

explica o autor:

Levar a analogia ainda mais longe, no entanto, não nos diria nada sobre o assunto de 
como deveríamos dizer ao falar a linguagem que segue essa gramática. Ainda restaria 
a ser mostrado como se deve proceder para chegar a um resultado racional. (3) Um 
argumento de uma forma particular só é completo se contiver todas as premissas que 
pertencem a esta forma. Isso pode ser chamado de exigência de saturação. As 
premissas necessárias para ser completo são de diferentes tipos. Correspondendo a 
esses tipos há bem diferentes métodos de Justificação.

A busca pela legitimidade no silêncio da lei encontra um recurso poderoso nos 

argumentos teleológicos objetivos. Diferente da busca pela intenção histórica do legislador, 

esses argumentos focam em fins racionalmente prescritos pela ordem jurídica atual. Sobre essa 

construção, Alexy assevera:

A comunidade daqueles que decidem no contexto da ordem jurídica válida com base 
na argumentação racional é o sujeito hipotético dos objetivos pressupostos nos 
argumentos objetivos teleológicos. Os objetivos afirmados pelo intérprete são 
hipóteses sobre os objetivos estabelecidos por este sujeito hipotético. Sua correção 
tem de ser justificada pela argumentação racional.

 Ibid., p. 214.
 Ibid., p. 222.
 Ibid., p. 236.
 Ibid., p. 233.
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Dessa forma, a atuação do juiz no silêncio da lei é limitada e legitimada pela dogmática 

jurídica e pelo uso de precedentes. A dogmática oferece uma função de redução de encargo, 

permitindo que o juiz utilize soluções já testadas pela ciência do direito, mantendo a 

consistência do sistema.  Ao mesmo tempo, o princípio da universalizabilidade e o princípio 

da inércia exigem que o juiz trate casos iguais de forma semelhante, de modo que qualquer 

afastamento de uma prática consolidada ou de um precedente exige um ônus argumentativo 

rigoroso.

A analogia, por exemplo, surge como uma ferramenta racional de integração, 

fundamentada na premissa de que estados de coisas juridicamente semelhantes devem possuir 

consequências semelhantes como assevera Alexy:

As formas especiais de argumentos jurídicos dificilmente seriam alvo de tanta 
discussão se não se relacionassem apenas com a aplicação de formas de inferência 
logicamente válidas na argumentação Jurídica. Mas há mais do que 1sso e é 
exatamente o motivo de serem de interesse. O caso mais amplamente discutido é o da 
analogia.” A analogia também pode ser apresentada como inferência lógica válida. 
Isso é possível de várias maneiras diferentes. Uma maneira particularmente fácil é a 
escolhida aqui. “F sim x” significa “x se parece com F”.

Alexy demonstra essa ideia através de uma fórmula:

Figura 1 – Índice de Inferência Analógica

A necessidade do discurso jurídico, portanto, manifesta-se precisamente onde a lei é 

omissa. O Direito institucionaliza a busca pela correção que o discurso prático geral, por sua 

fraqueza e abertura, não consegue garantir sozinho. A legitimidade do magistrado para agir 

reside no fato de que ele não está meramente expressando uma preferência, mas participando 

de um procedimento regrado. Como destaca o autor:

Nas negociações coletivas, a apresentação da exigência de correção pode ser uma 
condição de sucesso. Isso vale especialmente para a avaliação dos negócios através 

 Ibid., p. 255.
 Ibid., p. 260-261.
 Ibid., p. 262-263.
 Ibid., p. 263.
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daqueles que não estão diretamente envolvidos neles. As partes da negociação coletiva 
também podem proceder estratégica e explicitamente e se limitar a um 
estabelecimento dos seus interesses com base em suas posições de poder 
momentâneas. Isso é bem diferente nas negociações Jurídicas, não nos atendo a 
comparações. À exigência de correção neste caso não é uma mera condição de 
sucesso, porém uma condição do jogo.

Contrariamente a esse cenário de interesses puros, acredita-se que, o juiz legítimo é 

aquele que fundamenta sua decisão na pretensão de que qualquer pessoa racional, sob condições 

ideais, aceitaria os argumentos expostos. A racionalidade procedimental, garantida pelas regras 

de saturação e pelo dever de universalizar as premissas, assegura que o silêncio da lei não seja 

preenchido pelo arbítrio, mas pela razão prática jurídica.

O juiz, ao suprir a omissão, está engajado em uma argumentação racional (pretensão de 

correção) e não em livre criação política. Isso responde ao ceticismo de Posner (o juiz não está 

impondo moralidade arbitrária, mas corrigindo o sistema) e operacionaliza o fórum de princípio 

de Dworkin através de regras procedimentais claras.

4.2 A Proibição de Proteção Deficiente como Métrica de Controle

A definição de quando o silêncio legislativo transgride a ordem constitucional exige, 

primordialmente, a compreensão da virada paradigmática dos direitos fundamentais no Estado 

Social de Direito. Para Bernal Pulido, os direitos fundamentais não se esgotam em sua dimensão 

negativa de resistência, eles possuem uma dimensão prestacional que se manifesta como 

direitos de proteção, impondo ao Estado o dever de agir para resguardar bens jurídicos contra 

agressões de terceiros.

Sob essa ótica, a inconstitucionalidade não advém apenas do excesso de intervenção, 

mas também da insuficiência das previsões legais, de acordo com autor:

Por essa via, sustenta-se, então, que o legislador penal não apenas pode violar direitos 
fundamentais por um excesso de severidade em suas medidas (por exemplo, a 
violação do direito à liberdade em razão de uma pena exagerada), mas também quando 
a insuficiência de suas previsões deixa de oferecer proteção adequada aos direitos e 
demais bens constitucionais cuja tutela lhe é imposta.

 Ibid., p. 324.
 BERNAL PULIDO, Carlos. El derecho de los derechos: escritos sobre la aplicación de los derechos 

fundamentales. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2012, p. 128.
 Ibid., p. 128, tradução própria.
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O silêncio, portanto, deixa de ser um espaço de liberdade política absoluta quando 

confrontado com o que é constitucionalmente necessário. Bernal Pulido delimita o campo de 

atuação do legislador entre os mandatos de proteção e o espaço de conformação democrática:

O constitucionalmente impossível é aquilo que decorre da dimensão negativa dos 
direitos fundamentais e consiste na proibição de que a lei penal intervenha em excesso 
no direito ao livre desenvolvimento da personalidade, na liberdade pessoal e nos 
demais direitos do indivíduo. O constitucionalmente necessário é aquilo que ordenam 
os deveres de proteção, ou seja, que os bens mais preciosos do indivíduo sejam 
protegidos pelo Legislador de maneira eficaz e suficiente contra as intervenções do 
Estado e de particulares. E o constitucionalmente possível é aquilo que tem lugar 
dentro da margem de conformação do legislador — aquilo que não está decidido nem 
prefigurado pela Constituição, o espaço que se abre à política criminal e punitiva na 
democracia.

Dessa forma, o silêncio torna-se inconstitucional no exato momento em que o legislador 

falha em prover o mínimo de proteção necessário para tornar o direito fundamental efetivo. A 

ausência de sanção ou a inércia normativa têm como consequência imediata a desproteção do 

titular do direito.

Para aferir essa falha, utiliza-se a métrica do princípio da proporcionalidade em sua face 

de proibição de proteção deficiente, critério técnico para identificar se a omissão constitui uma 

violação:

Este princípio aplica-se para determinar se as omissões legislativas, que não oferecem 
um nível máximo de asseguramento dos direitos de proteção, constituem violações de 
tais direitos. Quando interpretados como princípios, os direitos de proteção implicam 
que o legislador lhes confira, prima facie, a máxima proteção. Se este não for o caso 
e, ao contrário, o legislador proteger um direito apenas de maneira parcial ou furtar-
se a oferecer-lhe proteção integral, a falta de proteção ótima deve ser sindicada, do 
ponto de vista constitucional, por meio da proibição de proteção deficiente.

A inconstitucionalidade do silêncio é aferível metricamente através dos subprincípios 

da proporcionalidade. No exame da idoneidade, o silêncio é ilegítimo se não fomenta nenhum 

fim constitucionalmente protegido. Pelo crivo da necessidade, a omissão é inconstitucional se 

existe uma medida alternativa que proteja o direito com maior intensidade sem custos 

excessivos a outros bens.

 Ibid., p. 143-144, tradução própria.
 Ibid., p. 144.
 Ibid., p. 155, tradução própria.
 Ibid., p. 155-156.
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Por fim, na proporcionalidade em sentido estrito, o silêncio revela-se inconstitucional 

quando a intensidade da desproteção causada pela omissão é superior ao benefício político ou 

jurídico obtido pela inatividade, conforme assevera Bernal Pulido:

Uma abstenção legislativa ou uma norma legal que não proteja um direito 
fundamental de maneira ótima viola as exigências do princípio da proporcionalidade 
em sentido estrito quando o grau de favorecimento do fim legislativo (a não 
intervenção na liberdade) é inferior ao grau em que não se realiza o direito 
fundamental de proteção. Se adotarmos a escala triádica exposta por ocasião da 
proibição de excesso, concluir-se-á, então, que, segundo a proibição de proteção 
deficiente, é proibido que a intensidade com que não se garante um direito de proteção 
seja intensa e que a magnitude da não intervenção na liberdade ou em outro direito de 
defesa seja leve ou média, ou que a intensidade da não proteção seja média e a não 
intervenção seja leve.

Em casos de direitos sociais e deveres de proteção, a inatividade absoluta é 

flagrantemente inconstitucional, pois os direitos fundamentais vinculam os órgãos do Estado a 

uma atuação que não admita a desatenção evidente e grosseira do fim.  A indeterminação do 

tempo ou da forma da lei não autoriza a desaparição da pretensão do cidadão.  O silêncio 

(omissão parcial ou total) configura intervenção inconstitucional se não satisfaz as necessidades 

básicas protegidas pelo direito.

Conclui-se, portanto, que se o silêncio deixa o cidadão desprotegido (configurando a lei 

do mais fraco, conforme Ferrajoli), a intervenção jurisdicional torna-se mandatória para 

restaurar a ordem normativa. A omissão estatal não é um espaço vazio de direito ou de política, 

mas sim uma conduta estatal inconstitucional aferível metricamente, cuja gravidade é medida 

pela distância entre a inércia do legislador e o mandato de proteção efetiva imposto pela 

Constituição.

 Ibid., p. 156, tradução própria.
 Ibid., p. 368.
 Ibid., p. 371.
 Ibid., p. 383.
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4.3 A Definição do Remédio Judicial uma análise entre a Substituição e a Deferência 
Procedimental

A definição da intervenção judicial o não é um ato neutro, mas o resultado de uma 

escolha deliberada sobre a alocação de poder decisório entre o Judiciário e a Administração. 

Como assevera Jordão, a escolha da intensidade do controle e do respectivo remédio judicial 

deve ser precedida de uma análise institucional comparativa, que identifique qual instituição 

está melhor equipada para proferir a palavra final em determinada controvérsia, conforme 

assevera Jordão:

Os vínculos tendenciais estão fundamentados em análises institucionais comparativas 
que buscam alocar poder decisório para a instituição pública a tanto mais bem 
adaptada. A ideia é que, se uma decisão é política, por exemplo, ela deve caber à 
instituição pública mais bem desenhada para tomar decisões políticas. A relevância de 
uma análise institucional comparativa no contexto do controle judicial de autoridades 
administrativas deve-se ao fato de que a realização do controle pode implicar a 
usurpação de competências.

Nos casos que envolvem a sensibilidade jurídica (notadamente quando direitos 

fundamentais ou liberdades públicas estão em xeque), o remédio judicial deve ser de alta 

intensidade.  Nestas situações, o juiz assume um papel ativo de garantidor, pautado pelo 

isolamento político e pela neutralidade. O remédio, portanto, ultrapassa a mera anulação para 

atingir a substância do ato.

A técnica empregada nestes casos é a da Plena Jurisdição. Eduardo Jordão define com 

precisão a natureza desse remédio:

O controle de plena jurisdição permite ao juiz administrativo atuar como se fora o 
próprio administrador. Ele possui, neste caso, poderes totais, podendo anular e 
modificar totalmente a decisão da administração, substituindo a decisão controlada 
pela sua própria. O controle de plena jurisdição distingue-se do chamado “controle de 

 Ressalta-se que o autor utilizado para esse tópico se trada de Eduardo Jordão, Professor da FGV Direito Rio e 
Doutor pelas Universidades de Roma e Paris (com pós-doutorado em Harvard), é o autor da obra paradigmática 
“Controle Judicial de Decisões Técnicas”. Sua produção acadêmica revolucionou o Direito Administrativo 
brasileiro ao introduzir com rigor metodológico o debate sobre a intensidade do controle judicial e a doutrina da 
deferência. O autor é frequentemente citado em votos de Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) e do 
Superior Tribunal de Justiça (STJ) — como nos precedentes sobre a autonomia decisória das agências 
reguladoras — para fundamentar que a independência e o isolamento político do magistrado, embora essenciais, 
não lhe conferem automaticamente a capacidade técnica para substituir o mérito de escolhas administrativas 
complexas, defendendo-se, em regra, um controle de legitimidade e procedimento em detrimento da substituição 
da substância do ato técnico.

 JORDÃO, Eduardo. Controle judicial de uma administração pública complexa: a experiência estrangeira 
na adaptação da intensidade do controle. São Paulo: Malheiros, 2016, p. 56.

 Ibid., p. 57.
 Ibid., p. 58-59.



66

anulação”, em que o juiz administrativo não possui tais poderes de substituição: pode 
apenas anular a decisão administrativa e reenviar o caso à administração, para a 
adoção de uma nova medida.

Essa modalidade de intervenção caracteriza o que o autor denomina regulação positiva, 

na qual o tribunal não apenas retira um ato do ordenamento, mas desempenha competências 

regulatórias ao ditar a medida que deve prevalecer. Tal remédio justifica-se pela expertise 

superior dos tribunais em matéria de direitos humanos e pela necessidade de um controle de 

proporcionalidade exato, que harmonize o interesse público com os direitos do indivíduo.

Inversamente, em temas marcados pela complexidade técnica, estratégica ou pelo 

policentrismo, o remédio judicial deve ser pautado pela autorrestrição. A intervenção direta e 

substitutiva, nestes casos, configuraria uma usurpação de mérito, uma vez que o procedimento 

judicial bipolar é incapaz de gerir o balanceamento de custos e benefícios de múltiplas partes 

simultaneamente, conforme defende Jordão:

Numa aplicação concreta do que se disse acima, a racionalidade por trás deste 
raciocínio é a de que as autoridades que tomam decisões policêntricas afastam-se 
bastante da estrutura decisória judicial tradicional, que é meramente bipolar. Os 
tribunais, portanto, estariam menos adaptados a tomar estas decisões, uma vez que 
suas características institucionais não os qualificam para balancear múltiplos 
interesses conflitantes. O conceito foi mencionado pela primeira vez no caso 
Pushpanathan, mas retomado posteriormente em diversas oportunidades.

Para essas hipóteses, o remédio transmuda-se de substancial para procedimental. Em 

vez de o juiz substituir a vontade administrativa, ele foca na qualidade da motivação. O remédio 

passa a ser a exigência de uma decisão que seja justificada, transparente e inteligível.  Trata-

se do reforço da legalidade procedimental como forma de compensar a queda da legalidade 

substancial em setores regulados, Jordão explica:

Em um caso de 2006 em que anulou regulação emitida pela autoridade reguladora de 
energia e gás, por violação a estas regras de participação, o Conselho de Estado 
confirmou a importância das garantias procedimentais e dos direitos de participação 
para tornar as autoridades administrativas mais bem informadas e para aumentar a 
legitimidade de sua atuação. Nesta célebre decisão, o máximo Tribunal 
Administrativo refere-se claramente a um “reforço da legalidade procedimental” 
como forma de compensação da “queda do valor da legalidade substancial”. O foco 
no controle procedimental compensa o déficit de legitimidade de autoridades postas 
exteriormente ao âmbito político.

 Ibid., p. 65.
 Ibid., 78.
 Ibid., p. 95.
 Ibid., p. 114.
 Ibid., p. 120.



67

Aqui, o remédio opera como regulação negativa, onde o juiz anula o ato por vício de 

motivação ou erro grosseiro, mas devolve a competência decisória à Administração. Esse 

modelo é particularmente relevante no controle da inação ou omissão administrativa. Citando 

a doutrina americana e o pensamento de Cass Sunstein, já anteriormente trabalhado nesse texto, 

Jordão observa que o remédio para a omissão em temas complexos deve evitar ordens judiciais 

de ação imediata que ignorem as ponderações orçamentárias da agência, na literalidade:

O estabelecimento da presunção no caso Heckler versus Chaney – A presunção de 
indisponibilidade do controle no caso de inações foi estabelecida no caso Heckler 
versus Chaney, de 1985. Detentos condenados à pena de morte alegavam que a droga 
usada nas injeções letais violava a legislação pertinente. Requereram, então, à Food 
and Drug Administration/FDA que tomasse medidas para impedir estas violações. A 
FDA recusou-se a agir, em decisão que veio a ser impugnada judicialmente. O caso 
chegou à Suprema Corte, que entendeu que as decisões a propósito de tomar, ou não, 
uma enforcement action estão normalmente imunes ao controle judicial.

A escolha do remédio judicial, portanto, serve a um propósito maior de 

responsabilidade. Ao optar por um remédio deferente (baixa intensidade), o juiz não está se 

omitindo, mas sim forçando a Administração a assumir a responsabilidade política por suas 

escolhas. Como destaca Jordão:

O tópico acima desenvolveu o principal argumento em prol da aplicação de um 
controle judicial deferente sobre as decisões administrativas de natureza política: 
aquele segundo o qual a deferência judicial termina por alocar o poder decisório para 
a instituição pública com maior legitimidade democrática. Este raciocínio foi ilustrado 
com os exemplos do controle judicial da inação e da ponderação administrativa de 
interesses públicos conflitantes, duas atividades tendencialmente políticas.

Dessa forma, o remédio judicial deve ser modulado em uma escala que varia desde a 

sentença aditiva ou normativa (alta intensidade) , para violações ao núcleo de direitos 

 Ibid., p. 97.
 Ibid., p. 104.
 Esclareça-se que o estudo pormenorizado das sentenças aditivas e normativas (comumente classificadas como 

sentenças intermediárias) não constitui o objeto central desta dissertação. A referência a tais institutos justifica-
se, exclusivamente, para exemplificar o diálogo com as ferramentas tradicionais de controle de omissão já 
consolidação no cenário brasileiro. A presente pesquisa volta-se à proposição de uma nova abordagem (a 
Revisão Judicial Responsiva (RJR), de modo que os métodos s são aqui utilizados apenas como marcos 
comparativos de intensidade remedial. Caso o leito tenha interesse em saber mais sobre aplicação das sentenças 
intermediárias como instrumento para o combater a da omissão conferir: CHAVES, Paulo Henrique da Silveira; 
SILVA, João Flávio Oliveira da; ARAÚJO FILHO, João Souza. Relações entre os Poderes no controle de 
constitucionalidade por omissão: Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão nº 26 e Mandado de 
Injunção nº 4.733. Revista do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, São Paulo, v. 36, n. 161, p. 141-162, 
jan./jun. 2025. Disponível em: https://revista.trf3.jus.br/index.php/rtrf3/article/view/717. Acesso em: 9 jan. 
2026..
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fundamentais, até a declaração de mora ou fixação de prazos para motivação (baixa 

intensidade), para temas estratégicos.

Este diálogo entre intervenção e deferência, fundamentado na capacidade institucional 

de cada órgão, prepara o caminho para a estruturação da matriz proposta no próximo tópico, na 

qual o minimalismo de Sunstein deixa de ser uma regra absoluta para se tornar uma estratégia 

aplicada a casos de alta incerteza, preservando o espaço democrático de decisão.

4.4 Conclusões Parciais

A sistematização das reflexões articuladas neste capítulo revela que a legitimidade da 

atuação judicial no silêncio da lei não repousa em um poder de vontade arbitrário, reforçando 

assim a legitimidade das teses abordas no capítulo 2, mas na própria natureza racional do 

discurso jurídico.

À luz da teoria da argumentação de Robert Alexy, o discurso jurídico é um caso especial 

do discurso prático geral, o que vincula o magistrado a uma exigência de correção que se torna 

o eixo central de validade da decisão no vazio normativo. Quando o texto legal é silente, a 

estrutura da justificação interna impede a simples subsunção, exigindo que o juiz assuma o ônus 

da justificação externa ao formular uma regra para o caso concreto. Essa racionalidade 

procedimental é garantida pela exigência de saturação (onde os argumentos devem ser 

plenamente fundamentados em razões) pelo princípio da universalizabilidade, assegurando que 

o silêncio legislativo não seja preenchido pelo arbítrio, mas pela razão prática jurídica.

Entretanto, a definição do momento em que esse silêncio transgride a ordem 

constitucional exige a compreensão dos direitos fundamentais em sua dimensão prestacional, 

manifestada como direitos de proteção. Conforme a teoria de Bernal Pulido, o silêncio deixa de 

ser um espaço de liberdade política absoluta quando confrontado com o que é 

constitucionalmente necessário, ou seja, com os deveres de proteção que ordenam a salvaguarda 

eficaz dos bens mais preciosos do indivíduo. A inconstitucionalidade da omissão é, portanto, 

aferível metricamente através do princípio da proporcionalidade em sua face de proibição de 

proteção deficiente.

O silêncio revela-se ilegítimo, em toda concepção tratada nesse trabalho, quando a 

intensidade da desproteção causada pela inércia é superior ao benefício político ou jurídico 

obtido pela inatividade legislativa, tornando a intervenção jurisdicional mandatória para 

restaurar a ordem normativa e proteger o titular do direito.
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Uma vez estabelecida a necessidade de intervenção, a definição do remédio judicial não 

deve ser um ato neutro, mas o resultado de uma análise institucional comparativa que 

identifique qual órgão está melhor equipado para proferir a palavra final. Em casos de alta 

sensibilidade jurídica que atingem o núcleo de direitos fundamentais, o remédio deve ser de 

alta intensidade, caracterizando o controle de plena jurisdição onde o juiz pode anular e 

substituir a omissão pela sua própria decisão.

Inversamente, em temas marcados por complexidade técnica ou policentrismo, a 

intervenção deve pautar-se pela autorrestrição, transmudando o remédio substancial em um 

reforço da legalidade procedimental. Essa modulação, que varia da sentença normativa à 

fixação de prazos para motivação, permite que o Judiciário force a Administração a assumir a 

responsabilidade política por suas escolhas.

Em suma, essa convergência entre a pretensão de correção, a métrica da proteção 

deficiente e a capacidade institucional prepara o caminho para a estruturação de uma matriz 

proposta no próximo tópico, onde o minimalismo deixa de ser regra absoluta para tornar-se uma 

estratégia aplicada a casos de incerteza, preservando o espaço democrático.

5 INTERVENÇÃO JUDICIAL E REAÇÃO LEGISLATIVA: ANÁLISE DE CASOS

Este capítulo dedica-se à investigação exaustiva de três casos paradigmáticos nos quais 

a atuação do Supremo Tribunal Federal (STF) buscou suprir omissões legislativas ou foi alvo 

de reações diretas do Congresso Nacional. A análise será estruturada a partir da correlação entre 

a inércia parlamentar e a resposta judicial, avaliando a legitimidade e a eficácia das decisões 

sob a ótica da proteção de direitos fundamentais e da preservação da autoridade democrática.

O percurso investigativo será dividido em quatro etapas fundamentais. Primeiramente, 

no Tópico 5.1, será estabelecida a matriz teórica e metodológica que guiará todo o capítulo, 

definindo os critérios de análise baseados na revisão judicial responsiva, no minimalismo e na 

capacidade institucional. Na sequência, nos tópicos 5.2, 5.3 e 5.4, esses referenciais serão 

aplicados aos casos da criminalização da homotransfobia (ADO 26 e MI 4733), da 

descriminalização do porte de maconha para consumo pessoal (Tema 506) e da regulamentação 

da vaquejada (ADI 4983 e ADI 5728).

O objetivo central é demonstrar como o diálogo (ou a ausência dele) entre os Poderes 

molda o ordenamento jurídico contemporâneo, utilizando a fundamentação teórica apresentada 

a seguir como lente para interpretar cada movimento institucional.
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5.1 Metodologia de Análise e Matriz Teórica dos Casos

O presente capítulo propõe-se a examinar a dinâmica entre a omissão legislativa e a 

intervenção judicial no cenário brasileiro, tomando como objetos de estudo a criminalização da 

homotransfobia, a descriminalização do porte de maconha para uso pessoal e a regulamentação 

da vaquejada. Para tanto, a investigação será estruturada a partir de uma matriz teórica 

interdisciplinar que permitirá qualificar a natureza da inércia parlamentar e a legitimidade das 

respostas oferecidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

A teoria de Dixon servirá como o referencial analítico primário para investigar as raízes 

das omissões legislativas nos três casos selecionados. A análise partirá do pressuposto de que 

os sistemas constitucionais são afetados por ônus de inércia e pontos cegos que impedem a 

atualização legislativa em face de direitos de minorias.

No caso da homotransfobia e da vaquejada, será aplicada a tese da inércia impulsionada 

por coalizão, buscando demonstrar como líderes partidários utilizam o vácuo normativo como 

estratégia defensiva para preservar a integridade de suas bases de apoio contra temas 

moralmente divisivos. Ademais, a atuação do STF na ADO 26 e no Tema 506 será interpretada 

sob a lente da inércia reversa. Argumentar-se-á que a decisão judicial não encerra o debate, mas 

exerce uma função catalisadora, compelindo o Legislativo a retomar sua competência 

normativa e desbloqueando o sistema político para uma redemocratização do tema.

Para aferir a constitucionalidade das omissões, a pesquisa utilizará o princípio da 

proporcionalidade em sua vertente de proibição de proteção deficiente. Sustentar-se-á que o 

Estado possui um mandado de proteção positiva que o obriga a agir quando bens fundamentais, 

como a vida da população LGBTQI+ ou a integridade do meio ambiente, estão submetidos a 

um nível de proteção inferior ao constitucionalmente exigido. A análise dos casos tentará 

demonstrar que o legislador possui um terreno de constitucionalmente possível, mas que este 

encontra limites nos mandatos de proteção.

A intervenção judicial será devidamente classificada através da distinção proposta por 

Roach entre Remédios de Via 1 e Via 2. Argumentar-se-á que, diante do colapso da Via 2 

(reforma sistêmica legislativa), o STF é compelido a atuar na Via 1, fornecendo remédios 

imediatos para reparar violações de direitos que não podem aguardar a velocidade deliberada 

do parlamento.

No que tange especificamente ao caso das drogas (Tema 506), a pesquisa confrontará a 

decisão judicial com o conceito de capacidade institucional de Eduardo Jordão. Questionar-se-

á se o Judiciário, dada sua estrutura bipolar, possui a aptidão comparativa necessária para gerir 
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problemas policêntricos, como a fixação de critérios quantitativos, ou se tal tarefa deveria recair 

sobre agências especializadas como a ANVISA.

Para analisar o fenômeno do backlash e a PEC 45/2023, a tese socorrer-se-á de Waldron. 

O autor será utilizado para explicar como a percepção de uma insultuosa forma de 

desautorização por parte do STF em temas de alto desacordo moral pode levar o Congresso a 

reafirmar sua supremacia legislativa através do poder de reforma.

Por fim, o recuo estratégico do STF na validação da EC 96 (vaquejada) será analisado 

à luz do minimalismo judicial de Sunstein. A conduta da Corte será interpretada como a busca 

por um acordo incompletamente teorizado, visando preservar seu capital político e evitar uma 

deslegitimação institucional.

5.2 A Criminalização da Homotransfobia e da Transfobia no Ordenamento Jurídico 

Brasileiro

A primeira tentativa formal de regulamentação ocorreu durante a Assembleia Nacional 

Constituinte (1987-1988), com a proposta de inclusão do termo orientação sexual nos incisos 

do artigo 5º da Constituição Federal, visando equiparar a discriminação por orientação sexual 

ao racismo no texto magno.  A emenda buscava estabelecer um mandado constitucional de 

criminalização explícito, mas foi rejeitada no Plenário, resultando em uma proteção genérica 

contra quaisquer outras formas de discriminação no artigo 3º, IV, resultando e apenas um voto 

favorável a inclusão, conforme extrai-se da ata da das comissões na fala do então constituinte 

Narciso Mendes:

O SR. CONSTITUINTE NARCISO MENDES – Aqui venho, Sr. Presidente, para 
solidarizar-me com o Constituinte Farabulini Júnior e com o ilustre Constituinte Paulo 
Almada, porque me parece que, como o assunto foi colocado, o Relator da Comissão 
Temática tem poderes absolutos para desfazer todo o trabalho das Subcomissões. 
Darei, a propósito, um exemplo efetivo do que aconteceu na nossa Subcomissão. O 
Relator da Subcomissão dos Direitos e Garantias Individuais introduzira a expressão 
“orientação sexual” como direito fundamental do cidadão. A matéria, votada, foi 
vencida por 17 votos a 1. Apenas o Relator da nossa Subcomissão votou 
favoravelmente à inclusão da expressão “orientação sexual”. Parece-me, se a memória 

 Caso o leitor queira uma síntese esquematizada da evolução das normas elencadas nesse tópico, conferir a 
seção de apêndices.

 BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte. Comissão de Sistematização. Suplemento à Ata da 79ª 
Reunião, realizada em 18 de junho de 1987: anteprojeto da Comissão de Sistematização. Brasília, DF: ANC, 
1987. Disponível em: https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/comissoes-e-
subcomissoes/Comissao-1/sup79anc18jun1987.pdf. Acesso em: 11 jan. 2026.
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não me falha, que dezessete Srs. Constituintes votaram contrários à introdução dessa 
expressão.

Nos anos 1990, a estratégia legislativa pulverizou-se em projetos focados no 

reconhecimento civil, como o PL 1151/1995 da deputada Marta Suplicy sobre união civil, sem 

avanços significativos na esfera penal específica até a virada do milênio.

O marco regulatório penal mais expressivo iniciou-se com o Projeto de Lei nº 

5003/2001 , de autoria da deputada Iara Bernardi (PT-SP), que propunha determinar sanções 

às práticas discriminatórias em razão da orientação sexual das pessoas. O texto original visava 

alterar a Lei nº 7.716/1989 (Lei do Racismo) e o Código Penal para tipificar condutas 

discriminatórias e injuriosas, conforme extrai-se:

Art. 2º. Para os efeitos desta Lei são atos de discriminação impor às pessoas, de 
qualquer orientação sexual, e em face desta, as seguintes situações:
I — constrangimento ou exposição ao ridículo;
II — proibição de ingresso ou permanência;
II - atendimento diferenciado ou selecionado;
IV — preterimento quando da ocupação de instalações em hotéis ou similares, ou a 
imposição de pagamento de mais de uma unidade;
V — preterimento em aluguel ou locação de qualquer natureza ou aquisição de 
imóveis para fins residenciais, comerciais ou de lazer;
VI — preterimento em exame, seleção ou entrevista para ingresso em emprego;
VII — preterimento em relação a outros consumidores que se encontrem em idêntica 
situação;
VIII — adoção de atos de coação, ameaça ou violência.

Aprovado na Câmara dos Deputados em 2006, o projeto seguiu para o Senado Federal 

sob a numeração PLC 122/2006, onde enfrentou intensa oposição e sofreu sucessivas alterações 

textuais.  A relatora Fátima Cleide (PT-RO) propôs um substitutivo  que incluía a 

 Ibid., p. 10.
 BRASIL. Câmara dos Deputados. Projeto de Lei nº 1.151, de 1995: disciplina a união civil entre pessoas do 

mesmo sexo e dá outras providências. Brasília, DF: Câmara dos Deputados, 1995. Disponível em: 
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=982499&filename=Dossie-
PL%201151/1995. Acesso em: 11 jan. 2026.

 BRASIL. Câmara dos Deputados. Projeto de Lei nº 5.003, de 2001: dispõe sobre as sanções aplicáveis à 
prática de discriminação em virtude da orientação sexual. Brasília, DF: Câmara dos Deputados, 2001. Disponível 
em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=31842. Acesso em: 11 jan. 
2026.

 Ibid., p. 1-2.
 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei da Câmara nº 122, de 2006: altera a Lei nº 7.716, de 5 de janeiro 

de 1989, e o Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal, para punir a discriminação ou 
preconceito de origem, condição feminina, cor, idade, estado civil, deficiência, religião, orientação sexual ou 
identidade de gênero. Brasília, DF: Senado Federal, 2006. Disponível em: 
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/79604. Acesso em: 11 jan. 2026.

 BRASIL. Senado Federal. Comissão de Assuntos Sociais. Emenda nº 1 - CAS (Substitutivo): Projeto de Lei 
da Câmara nº 122, de 2006. Brasília, DF: Senado Federal, 2011. Disponível em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3584194. Acesso em: 11 jan. 2026.
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criminalização da discriminação contra idosos e pessoas com deficiência, na tentativa de 

viabilizar a aprovação, conforme extrai-se:

“Define os crimes resultantes de discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, 
religião, origem, condição de pessoa idosa ou com deficiência, gênero, sexo, 
orientação sexual ou identidade de gênero.” (NR) Art. 2º A Lei nº 7.716, de 5 de 
janeiro de 1989, passa a vigorar com as seguintes alterações:
“Art. 1º Serão punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminação ou 
preconceito de raça, cor, etnia, religião, origem, condição de pessoa idosa ou com 
deficiência, gênero, sexo, orientação sexual ou identidade de gênero.”

A tramitação do PLC 122/2006 foi marcada pela disputa em torno da liberdade religiosa. 

A relatora Marta Suplicy (PT-SP) apresentou um novo substitutivo em 2011, inserindo cláusula 

de exceção para manifestação pacífica de pensamento decorrente da fé e da moral, buscando 

aplacar a resistência da bancada evangélica.  Apesar das concessões, o projeto foi arquivado 

definitivamente ao final da legislatura de 2014, sem votação em plenário, encerrando o ciclo da 

principal proposta legislativa específica sobre o tema.

Simultaneamente ao PLC 122, a Comissão de Juristas para o Novo Código Penal 

elaborou o Anteprojeto de Lei do Senado nº 236/2012.  O texto técnico original propunha a 

inclusão da orientação sexual e identidade de gênero como motivos torpes e qualificadoras em 

crimes contra a honra e a vida, além de tipificar o crime de intolerância, em observação:

Art. 472. Constitui crime, quando praticado por motivo de discriminação ou 
preconceito de gênero, raça, cor, etnia, identidade ou orientação sexual, religião, 
procedência regional ou nacional ou por outro motivo assemelhado, indicativo de ódio 
ou intolerância:
I — impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a qualquer cargo; 
da Administração Pública Direta ou Indireta, bem como das concessionárias ou 
permissionárias de serviços públicos ou ao serviço das Forças Armadas, ou obstar sua 
promoção funcional;
II — negar ou obstar emprego em empresa privada, demitir, impedir ascensão 
funcional ou dispensar ao empregado tratamento diferenciado no ambiente de 
trabalho, sem justificação razoável;
III — exigir teste, exame, perícia, laudo, atestado, declaração ou qualquer outro 
procedimento relativo à esterilização ou a estado de gravidez;
IV — recusar ou impedir acesso a qualquer meio de transporte público ou estabelecer 
condições diferenciadas para sua utilização;
V — recusar, negar ou impedir a inscrição ou ingresso de aluno em estabelecimento 
de ensino público ou privado de qualquer grau; (...)

 Ibid., p. 1.
 BRASIL. Senado Federal. Comissão de Assuntos Sociais. Parecer, de 10 de maio de 2011: Projeto de Lei da 

Câmara nº 122, de 2006. Relatora: Senadora Marta Suplicy. Brasília, DF: Senado Federal, 2011. Disponível em: 
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3584131. Acesso em: 11 jan. 2026.

 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado nº 236, de 2012: anteprojeto de Código Penal. Brasília, 
DF: Senado Federal, 2012. Disponível em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3515262. 
Acesso em: 11 jan. 2026.

 Ibid., p. 171-172.
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Contudo, o relator senador Vital do Rêgo (PMDB-PB) retirou a criminalização da 

homofobia do texto final em 2014, alegando a necessidade de legislação autônoma. Outras 

tentativas, como o PL 7582/2014  da deputada Maria do Rosário, que definia crimes de ódio 

e intolerância, e o PL 672/2019  do senador Weverton Rocha, que alterava a Lei 7.716/89, 

tramitaram sem sucesso conclusivo.

Diante da inércia legislativa, o Supremo Tribunal Federal (STF) editou a norma 

criminalizadora através da Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO) nº 26 e 

do Mandado de Injunção (MI) nº 4733, julgados em junho de 2019.

A tese jurídica vencedora, de relatoria dos Ministros Celso de Mello e Edson Fachin, 

enquadrou a homofobia e a transfobia na Lei nº 7.716/1989, equiparando-as ao crime de 

racismo por analogia constitucional e interpretação conforme a Constituição.  A decisão 

estabeleceu que, até que o Congresso Nacional edite lei específica, as condutas homofóbicas e 

transfóbicas sujeitam-se às penas da Lei do Racismo, sendo inafiançáveis e imprescritíveis, com 

ressalva expressa à liberdade religiosa, desde que não configure discurso de ódio.

No período pós-julgamento, observam-se duas correntes legislativas antagônicas. A 

primeira busca codificar a decisão do STF, projetos como o PL 2667/2024 (Erika Hilton) , 

que institui o Estatuto da Diversidade Sexual e de Gênero, e o PL 717/2025 (Max Lemos) , 

que criminaliza especificamente a transfobia com penas de 2 a 30 anos, tentam preencher a 

lacuna normativa com lei formal. A segunda corrente busca reverter a decisão judicial ou limitar 

seu alcance, propostas de Decreto Legislativo, como as articuladas por setores conservadores, 

visam sustar os efeitos da ADO 26, argumentando violação do princípio da reserva legal, 

embora sem êxito de aprovação até o momento.

 BRASIL. Câmara dos Deputados. Projeto de Lei nº 7.582, de 2014: define os crimes de ódio e intolerância e 
cria mecanismos para coibi-los. Brasília, DF: Câmara dos Deputados, 2014. Disponível em: 
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1254961&filename=PL%207582/201
4. Acesso em: 11 jan. 2026.

 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei nº 672, de 2019: altera a Lei nº 7.716, de 5 de janeiro de 1989, para 
incluir na referida legislação os crimes de discriminação ou preconceito de orientação sexual e/ou identidade de 
gênero. Brasília, DF: Senado Federal, 2019. Disponível em: 
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135191. Acesso em: 11 jan. 2026.

 Ambos os casos serão detalhados de maneira pormenorizada no tópico seguinte, onde o objetivo será analisar 
de maneira específica como entendeu e votou cada um dos ministros.

 BRASIL. Câmara dos Deputados. Projeto de Lei nº 2.667, de 2024: institui o Estatuto da Diversidade Sexual 
e de Gênero. Brasília, DF: Câmara dos Deputados, 2024. Disponível em: 
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2444757. Acesso em: 11 jan. 2026.

 BRASIL. Câmara dos Deputados. Projeto de Lei nº 717, de 2025: criminaliza a transfobia e estabelece 
sanções específicas. Brasília, DF: Câmara dos Deputados, 2025. Disponível em: 
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2485614. Acesso em: 11 jan. 2026.
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O cenário em 2025 permanece de vigência da criminalização por via judicial, com novas 

propostas legislativas tramitando em caráter de urgência ou conclusivo nas comissões 

temáticas, mas ainda sem grande relevância.

5.2.1 A constatação da omissão legislativa e as possíveis motivações do contexto jurídico 

brasileiro

A trajetória, como demonstrado, da criminalização da homotransfobia no Brasil é 

marcada por uma persistente omissão legislativa que remonta à gênese da ordem constitucional 

vigente. Durante a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, houve uma tentativa inicial 

de incluir o termo orientação sexual no rol de direitos fundamentais do artigo 5º da Constituição 

Federal, com o intuito de equiparar essa forma de discriminação ao racismo diretamente no 

texto magno. No entanto, essa proposta enfrentou uma resistência majoritária e deliberada no 

Plenário, resultando em uma proteção meramente genérica no artigo 3º, IV, da Carta de 1988.

A motivação para essa exclusão inicial é evidenciada pelo isolamento político da pauta 

nas subcomissões constituintes, onde o tema foi sumariamente rejeitado. Conforme os registros 

históricos da época, a exclusão não foi acidental, mas fruto de um desequilíbrio de forças 

políticas, como se observa no relato do então constituinte Narciso Mendes.

Nas décadas seguintes, a omissão penal consolidou-se enquanto a estratégia legislativa 

se pulverizava em projetos de natureza civil, sem avanços na tipificação de crimes específicos. 

O marco mais expressivo de tentativa de superação dessa lacuna foi o Projeto de Lei nº 

5003/2001 (que se tornaria o PLC 122/2006), que buscava alterar a Lei do Racismo (Lei nº 

7.716/1989) para punir condutas como o constrangimento, o atendimento diferenciado e o 

preterimento em empregos motivados pela orientação sexual.

A paralisia deste projeto no Senado Federal teve como motivo central o embate em torno 

da liberdade religiosa. Setores conservadores articularam uma forte oposição, o que forçou 

relatorias sucessivas a inserir cláusulas de exceção para manifestações de pensamento 

decorrentes de fé e moral, na tentativa de mitigar a resistência da bancada evangélica. Mesmo 

com tais concessões, a resistência política prevaleceu, levando ao arquivamento definitivo da 

proposta em 2014, sem que houvesse uma votação em plenário.

Simultaneamente, a omissão foi reforçada por decisões técnicas no âmbito da reforma 

do Código Penal (PLS nº 236/2012). Embora a Comissão de Juristas tenha proposto 
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originalmente a inclusão da identidade de gênero e orientação sexual como qualificadoras e 

crimes de intolerância, o texto foi deliberadamente desidratado durante a tramitação legislativa.

O motivo alegado para a retirada desses dispositivos pelo relator, Senador Vital do Rêgo, 

foi a suposta conveniência de se tratar o tema em uma legislação autônoma, argumento que 

serviu para postergar indefinidamente a proteção penal desses grupos. Essa inércia parlamentar 

crônica culminou na intervenção do Supremo Tribunal Federal em 2019, que, através da ADO 

26 e do MI 4733, reconheceu a omissão inconstitucional do Congresso e determinou a aplicação 

subsidiária da Lei do Racismo até que uma norma formal seja editada.

Atualmente, o cenário permanece em um impasse, enquanto correntes legislativas 

tentam codificar a decisão judicial para garantir segurança jurídica, outros setores buscam sustar 

os efeitos da decisão do STF sob o argumento de violação da reserva legal, mantendo a questão 

no centro de uma disputa de poderes que ainda não resultou em uma lei formal e específica.

Figura 2 – O Vácuo Normativo e a Atuação Supletiva do STF na Criminalização da Homotransfobia

Fonte: Própria

5.2.2 A inércia legislativa como estratégia de bloqueio deliberado

A omissão do Poder Legislativo brasileiro em regulamentar direitos fundamentais da 

população LGBTQI+, longe de configurar um simples esquecimento ou lapso temporal, revela-

se como um fenômeno de bloqueio deliberado e estratégico. Segundo Dixon, os sistemas 

constitucionais são frequentemente afetados por pontos cegos e pelo que define como ônus de 

inércia, que impedem que a lei reflita a evolução do entendimento da maioria sobre os direitos 

de grupos minoritários.

 Dixon, op cit., p. 76.



77

No caso brasileiro, essa inércia manifestou-se precocemente na Assembleia Nacional 

Constituinte (1987-1988), quando a exclusão do termo orientação sexual do texto constitucional 

foi decidida por uma resistência majoritária de 17 votos a 1. Tal exclusão inicial alinha-se à tese 

de Dixon de que falhas na responsividade democrática raramente são acidentais, elas são, em 

regra, produtos de tentativas deliberadas de atores políticos para proteger suas posições de 

poder, como leciona a autora:

Qualquer que seja a definição que adotemos, no entanto, é importante enfatizar que 
mudanças desta natureza raramente são acidentais ou não intencionais. Elas são, 
geralmente, o produto de tentativas bastante deliberadas de atores políticos para 
entrincheirar sua própria permanência no poder, minando o processo eleitoral, a 
viabilidade da oposição política e/ou o poder de instituições independentes.

A manutenção desse vácuo normativo ao longo das décadas pode ser explicada através 

do conceito de inércia de prioridade. Dixon esclarece que, em democracias competitivas, os 

legisladores possuem incentivos estruturais para priorizar pautas que mobilizam a grande 

maioria do eleitorado, relegando as demandas de minorias a uma posição secundária na agenda, 

conforme a autora:

Restrições de capacidade dessa natureza significarão que existe pouca razão — ou 
espaço — para que as maiorias legislativas priorizem reivindicações fundamentadas 
em direitos apresentadas por uma minoria relativamente pequena, caso tais demandas 
não contem com um forte apoio majoritário. Em uma democracia competitiva, os 
legisladores possuem fortes incentivos para priorizar as questões que representam a 
maior ou mais intensa preocupação para a maioria dos cidadãos.

No Brasil, isso é evidenciado pela sistemática desidratação de projetos como a reforma 

do Código Penal (PLS nº 236/2012), onde dispositivos de proteção à identidade de gênero e 

orientação sexual foram retirados sob o pretexto técnico de necessidade de uma legislação 

autônoma, servindo como manobra para postergar indefinidamente a discussão.

Entretanto, o fator determinante para o bloqueio das pautas LGBT no Congresso 

Nacional reside na inércia impulsionada por coalizão. Dixon argumenta que líderes partidários 

enfrentam um dilema político quando um tema divide internamente sua base de apoio. Para 

evitar o colapso da coalizão, adotam estratégias defensivas visando manter o assunto fora da 

pauta nacional.

 Ibid., p. 86, tradução própria.
 Ibid., p. 96, tradução própria.
 Ibid., p. 98.
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Esta dinâmica explica a paralisia do PLC 122/2006 no Senado Federal, onde a pressão 

da Frente Parlamentar Evangélica (peça fundamental na sustentação do governo) forçou o 

arquivamento da proposta sem que houvesse sequer uma votação em plenário. Sobre este 

mecanismo de preservação de coalizão, Dixon detalha:

Como argumentou Mark Graber, os líderes partidários estão bem cientes deste Catch-
22 político e, como resultado, farão “o seu melhor para evitar assumir posições 
públicas firmes sobre assuntos que dividem internamente a sua coalizão” e “adotarão 
uma variedade de estratégias “defensivas” para tentar despolitizar a questão ou mantê-
la fora da agenda nacional”. Novamente, isso não significa necessariamente que haja 
uma ausência de apoio a uma reivindicação constitucional na cultura em geral. Uma 
maioria de cidadãos pode perfeitamente apoiar o reconhecimento de uma 
reivindicação específica e até mesmo sentir-se convicta quanto à necessidade de uma 
mudança jurídica para conferir efetividade a esse entendimento. Contudo, os 
legisladores ainda podem decidir que seus interesses de médio a longo prazo na 
preservação da integridade partidária superam os ganhos eleitorais de curto prazo ao 
responder a essa demanda por mudança jurídica.

Portanto, a omissão legislativa brasileira que culminou na intervenção do Supremo 

Tribunal Federal em 2019 (ADO 26) não decorreu de uma incapacidade técnica do Parlamento, 

mas de uma escolha política consciente O bloqueio serviu como ferramenta para garantir a 

estabilidade das alianças governistas com setores conservadores, optando-se pela preservação 

da integridade da coalizão em detrimento da proteção de direitos fundamentais. A inércia, neste 

contexto, é a face operacional de um monopólio institucional que distorce a implementação de 

normas constitucionais em favor do regime incumbente.

5.2.3 A proibição de proteção deficiente e o dever de prestação de remédios imediatos

A trajetória legislativa brasileira no que tange à proteção da população LGBT revela um 

cenário de desamparo normativo que remonta à Assembleia Nacional Constituinte de 1987-

1988. Como se depreende do histórico documental, a rejeição da inclusão explícita da 

orientação sexual no texto constitucional não foi um silêncio eloquente, mas fruto de uma 

resistência majoritária e deliberada. Esse isolamento político culminou em um vácuo normativo 

onde projetos como o PL 5003/2001 e o PLC 122/2006 foram sistematicamente arquivados ou 

desidratados sob justificativas de conveniência de se tratar o tema em uma legislação autônoma.

Sob a perspectiva de Bernal Pulido, essa inércia parlamentar não constitui apenas uma 

escolha política, mas uma violação direta do princípio da proporcionalidade em sua vertente de 

 Ibid., p. 98, tradução própria.
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proibição de proteção deficiente. Segundo o autor, os direitos fundamentais não impõem apenas 

deveres de abstenção ao Estado, mas sim deveres de proteção que exigem condutas positivas 

para resguardar bens jurídicos contra agressões de terceiros , de acordo Bernal Pulido:

 Deste modo, ao lado da tradicional dimensão de direitos de defesa, que impõe ao 
Estado o dever de não lesionar a esfera de liberdade constitucionalmente protegida, 
gera-se um novo tipo de vinculação: a vinculação positiva. Nesta segunda dimensão, 
os direitos fundamentais impõem ao Estado um conjunto de “deveres de proteção”, 
que corporificam em conjunto o dever de contribuir para a efetividade de tais direitos 
e dos valores que representam.

No caso em análise, a dignidade e a vida da população LGBT encontram-se em um 

patamar de proteção insuficiente, violando o limite inferior da discricionariedade do legislador, 

como assevera o autor:

A segunda variante do princípio da proporcionalidade, que também se aplica para 
controlar a constitucionalidade da legislação penal, mas sob a ótica do cumprimento 
das exigências impostas pelos direitos de proteção, é a proibição de proteção 
insuficiente (ou deficiente). Nesta variante, o princípio da proporcionalidade 
pressupõe também interpretar os direitos fundamentais de proteção como princípios e 
aceitar que deles deriva a pretensão prima facie de que o legislador os garanta na maior 
medida possível, considerando as possibilidades jurídicas e fáticas.

Ao confrontar a intensidade da desproteção enfrentada por este grupo vulnerável com a 

ausência de normas penais incriminadoras, percebe-se que o Estado falhou em garantir esses 

bens na maior medida possível. Conforme Bernal Pulido, os direitos fundamentais estabelecem 

o constitucionalmente necessário, e a proteção eficaz dos bens mais preciosos do indivíduo pelo 

legislador é um mandado que não pode ser ignorado, de acordo com autor:

Se utilizarmos a metáfora empregada por Alexy, os direitos fundamentais estabelecem 
o constitucionalmente necessário (os mandatos) e o constitucionalmente impossível 
(as proibições) e, ao mesmo tempo, conferem ao legislador o extenso terreno do 
constitucionalmente possível (o permitido). O constitucionalmente impossível é 
aquilo que se deriva da faceta negativa dos direitos fundamentais, e consiste na 
proibição de que a lei penal intervenha em excesso no direito ao livre desenvolvimento 
da personalidade, na liberdade pessoal e nos demais direitos do indivíduo.

 Bernal Pulido, op. cit., p. 139.
 Ibid., p. 139, tradução própria.
 Ibid., p. 154, tradução própria.
 Ibid., p. 143, tradução própria.
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A omissão legislativa brasileira, ao manter a homotransfobia fora do alcance do Direito 

Penal, permitiu que a proteção da vida e dignidade desse grupo permanecesse abaixo do nível 

mínimo exigido pela Constituição.

Diante dessa falha estrutural do Legislativo (o que Roach define como o colapso da Via 

2), a intervenção do Supremo Tribunal Federal através da ADO 26 e do MI 4733 justifica-se 

como um Remédio de Via 1. Roach sustenta que a função dominante e tradicional dos tribunais 

é fornecer remédios imediatos e efetivos para reparar violações de direitos, conforme explica:

Na primeira vertente (ou “primeira via”), os tribunais devem desempenhar um papel 
dominante e tradicional ao oferecer restituição ou indenização para litigantes que 
tenham comprovado que seus direitos foram ou serão violados. Isso não significa que 
os litigantes sempre obterão a medida reparatória que desejam, ou que não existam 
restrições aos provimentos que possam justificar limites proporcionais às medidas ou 
a seleção de um remédio menos drástico que melhor concilie a reparação com 
interesses conflitantes. No entanto, a separação de poderes reconhece que os tribunais 
desempenham um papel especial na prestação de medidas judiciais aos litigantes.

A espera indefinida por uma reforma legislativa sistêmica que nunca se concretiza 

configura a patologia da velocidade deliberada, que acaba por esvaziar o direito de sua proteção 

prática, Roach explica:

As medidas reparatórias para crianças e pais negros que sofreram discriminação e 
exclusão foram, na prática, adiadas indefinidamente. A decisão da Corte de adotar 
uma abordagem gradual para as reparações de dessegregação tem sido tanto 
controversa quanto influente. O seu modelo de conceder aos governos a oportunidade 
de justificar o atraso como “necessário ao interesse público” permitiu que os governos 
propusessem medidas alternativas menos drásticas. Tal modelo falhou em produzir 
reparações céleres ou efetivas.

A decisão forte da Corte brasileira, ao determinar a aplicação subsidiária da Lei do 

Racismo, cumpre o papel de evitar danos irreparáveis. Conforme Roach argumenta, tribunais 

que ignoram o direito dos indivíduos a remédios imediatos (Via 1) em nome de uma deferência 

cega ao processo legislativo falho acabam por comprometer sua própria legitimidade e eficácia. 

Portanto, a criminalização direta pela via judicial não é um excesso, mas uma resposta 

necessária à proteção deficiente identificada por Bernal Pulido, operando na Via 1 de Roach 

para garantir que o constitucionalmente necessário não seja postergado indefinidamente pela 

inércia parlamentar.

 Roach, op. cit., p. 74, tradução própria.
 Ibid., p. 84, tradução própria.
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5.2.4 A inércia reversa e função catalisadora na redemocratização legislativa na 

criminalização da homotransfobia

A paralisia do Poder Legislativo brasileiro em relação à criminalização da 

homotransfobia não é um fenômeno fortuito, como já discutido anteriormente, mas um processo 

histórico de obstrução deliberada. Desde a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, 

observa-se uma resistência sistemática, onde propostas de inclusão da orientação sexual como 

direito fundamental foram vencidas por maiorias expressivas, como o placar de 17 votos a 1 

nas subcomissões.

Esse cenário configura, como também já apontado anteriormente, o que Dixon define 

como fardos de inércia democrática, onde pontos cegos e bloqueios políticos impedem que o 

Legislativo responda a demandas constitucionais legítimas.

A inércia brasileira foi reforçada por décadas de arquivamentos e desidratações 

legislativas. O PLC 122/2006, após anos de tramitação e concessões à liberdade religiosa, foi 

definitivamente arquivado em 2014 sem sequer ser votado em plenário. Paralelamente, no 

âmbito da reforma do Código Penal (PLS 236/2012), a proteção penal foi deliberadamente 

retirada sob o argumento de conveniência de legislação autônoma, servindo apenas para 

postergar a tutela de grupos vulneráveis.

Diante desse vácuo, a intervenção do Supremo Tribunal Federal na ADO 26 e no MI 

4733 não deve ser lida como uma usurpação, mas como uma modalidade de revisão judicial 

responsiva que exerce uma função catalisadora. Segundo Dixon, a atuação judicial pode servir 

como um mecanismo para superar a inércia legislativa persistente. A autora detalha essa função:

Sob uma perspectiva, isso ajudou a superar os ônus democráticos da inércia na 
reforma da legislação estadual sobre o aborto. (Isto é, ao menos, se for assumido um 
parâmetro nacional para os julgamentos acerca das exigências constitucionais 
democráticas, e não uma concepção puramente estadual da maioria democrática 
relevante). A maior parte das evidências sugere que Roe refletiu um apoio público 
claro à ampliação do acesso ao aborto na época em que foi decidido.

A tese da inércia reversa demonstra que, ao contrário de encerrar o debate, a decisão do 

STF desbloqueou o sistema político. O reconhecimento da omissão inconstitucional em 2019 

compeliu o Legislativo a retomar sua competência normativa, transformando o silêncio anterior 

em uma corrida pela codificação. Esse movimento é evidenciado pelo surgimento de propostas 

robustas no período pós-julgamento, como o PL 2667/2024 (Erika Hilton), que institui o 

 Dixon, op. cit., p. 214-215, tradução própria.
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Estatuto da Diversidade Sexual e de Gênero, e o PL 717/2025 (Max Lemos), que propõe penas 

rigorosas para a transfobia.

Essa sequência legislativa exemplifica o diálogo constitucional proposto por Dixon, 

definido como qualquer resposta legislativa a uma decisão judicial.  No caso brasileiro, a 

intervenção judicial não substituiu a democracia representativa, pelo contrário, reativou-a ao 

forçar os representantes a assumir a responsabilidade pela implementação constitucional que 

antes evitavam, como assevera Dixon:

Como observa Aileen Kavanagh, os processos de legislação e de controle de 
constitucionalidade (judicial review) são, portanto, melhor compreendidos como 
tendo natureza “colaborativa” ou interconectada, em vez de seguirem qualquer 
separação rígida entre autoridade jurídica e política. Os custos da “debilitação” 
democrática, portanto, não são por si só a perda de uma oportunidade para que os 
legisladores contribuam debatendo e decidindo sobre uma questão. Em vez disso, eles 
consistem em uma perda na abrangência da atenção dedicada às reivindicações 
constitucionais. Toda a ideia de bloqueios democráticos, pontos cegos legislativos ou 
ônus da inércia reside no fato de que os legisladores nem sempre aproveitam essa 
oportunidade. Mas reduzir o incentivo para que o façam aumentará necessariamente 
as chances de que algumas formas de legislação democrática fiquem sujeitas a pontos 
cegos ou ônus legislativos.

A existência desses projetos de lei em 2024 e 2025 comprova que a jurisdição 

constitucional atuou como um gatilho, movendo o tema da postergação indefinida para o centro 

da agenda parlamentar. Assim, o fenômeno da codificação da decisão judicial revela que a 

revisão judicial, quando responsiva, é capaz de romper o monopólio da inação e restituir ao 

processo democrático a discussão de temas fundamentais.

5.3 A Descriminalização do Porte de Drogas no Ordenamento Jurídico Brasileiro

A primeira tentativa republicana de normatizar o controle de substâncias psicoativas não 

se dirigia especificamente ao usuário como figura criminosa, mas sim à proteção da saúde 

pública contra o uso indevido de substâncias consideradas venenosas. O Código Penal de 

1890 , em seu artigo 158, criminalizava a exposição à venda ou a ministração de substâncias 

 Ibid., p. 213-214.
 Ibid., p. 226, tradução própria.
 Caso o leitor queira uma síntese esquematizada da evolução das normas elencadas nesse tópico, conferir a 

seção de apêndices.
 BRASIL. [Decreto nº 847, de 11 de outubro de 1890]. Decreto nº 847, de 11 de outubro de 1890: promulga 

o Codigo Penal. Rio de Janeiro: Governo Provisorio, 1890. Disponível em: 
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-503086-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 12 jan. 2026.
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venenosas sem a devida autorização legal e sem as formalidades sanitárias. A pena prevista era 

de prisão celular de um a seis meses e multa, conforme observa-se:

Art. 158. Ministrar, ou simplesmente prescrever, como meio curativo para uso interno 
ou externo, e sob qualquer fórma preparada, substancia de qualquer dos reinos da 
natureza, fazendo, ou exercendo assim, o officio do denominado curandeiro:
Penas - de prisão cellular por um a seis mezes e multa de 100$ a 500$000.
Paragrapho unico. Si o emprego de qualquer substancia resultar á pessoa privação, ou 
alteração temporaria ou permanente de suas faculdades psychicas ou funcções 
physiologicas, deformidade, ou inhabilitação do exercicio de orgão ou apparelho 
organico, ou, em summa, alguma enfermidade:
Penas - de prisão cellular por um a seis annos e multa de 200$ a 500$000.
Si resultar a morte: Pena - de prisão cellular por seis a vinte e quatro anos.

Contudo, conforme demonstrado acima, o parágrafo único deste dispositivo já 

estabelecia um agravamento penal específico caso a substância venenosa possuísse qualidade 

entorpecente, elevando a pena para um a vinte e quatro anos de prisão, em caso de morte. A 

racionalidade jurídica da época, influenciada pelo higienismo, focava no controle do comércio 

e do curandeirismo, tratando a questão sob a ótica da salubridade pública e não da segurança 

nacional, inserindo a conduta no título dos crimes contra a saúde pública.

A internalização das diretrizes da Convenção Internacional do Ópio ocorreu 

formalmente com o Decreto nº 4.294, de 6 de julho de 1921 , que inaugurou a legislação 

especial de drogas no Brasil. Este diploma revogou os dispositivos do Código Penal de 1890 e 

estabeleceu penalidades específicas para a venda de cocaína, ópio e morfina. A norma operava 

sob uma lógica dual de punição ao fornecedor e tutela sanitária do consumidor, prevendo a 

criação de estabelecimentos especiais para a internação de intoxicados, conforme extrai-se:

Estabelece penalidades para os contraventores na venda de cocaina, opio, morphina e 
seus derivados; crêa um estabelecimento especial para internação dos intoxicados pelo 
alcool ou substancias venenosas; estabelece as fórmas de processo e julgamento e 
manda abrir os creditos necessarios.

Embora o foco repressivo recaísse sobre a venda sem prescrição médica, o decreto 

normatizou a internação compulsória para indivíduos que se tornassem perigosos devido ao 

uso, marcando o início da transição do modelo puramente sanitário para o modelo jurídico-

repressivo que caracterizaria o século XX.

 Ibid.
 BRASIL. [Decreto nº 4.294, de 6 de julho de 1921]. Decreto nº 4.294, de 6 de julho de 1921: estabelece 

penalidades para os contraventores na venda de cocaina, opio, morphina e seus derivados. Rio de Janeiro: 
Congresso Nacional, 1921. Disponível em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-
4294-6-julho-1921-569300-publicacaooriginal-92525-pl.html. Acesso em: 12 jan. 2026.

 Ibid.
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Sob a égide do Estado Novo, a normatização endureceu com o Decreto-Lei nº 891 , 

de 25 de novembro de 1938, que consolidou a proibição do plantio, cultura, colheita e posse de 

entorpecentes em território nacional. A legislação refletia a centralização administrativa do 

período varguista, impondo um controle rígido sobre a importação e o comércio de substâncias. 

O artigo 33, em questão, criminalizava diversas condutas, incluindo a facilitação e o 

instigamento ao uso:

Artigo 33 - Facilitar, instigar por atos ou por palavras, a aquisição, uso, emprego ou 
aplicação de qualquer substância entorpecente, ou, sem as formalidades prescritas 
nesta lei, vender, ministrar, dar, deter, guardar, transportar, enviar, trocar, sonegar, 
consumir substâncias compreendidas no art. 1º ou plantar, cultivar, colher as plantas 
mencionadas no art. 2º, ou de qualquer modo proporcionar a aquisição, uso ou 
aplicação dessas substâncias - penas: um a cinco anos de prisão celular e multa de 
1:000$000 a 5:000$000.

A figura do viciado era assim, tratada como uma questão de notificação compulsória 

pelas autoridades médicas e sanitárias, com previsão de internação e interdição civil, 

consolidando a patologização do usuário aliada à repressão policial.

Nesse diapasão, em linha evolutiva, a sistematização penal promovida pelo Decreto-Lei 

nº 2.848, de 1940 , absorveu a matéria de drogas em seu artigo 281, tipificando o comércio 

clandestino e a facilitação de uso:

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor à venda, fornecer, ainda que a título 
gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depósito, guardar, ministrar ou, de 
qualquer maneira, entregar a consumo substância entorpecente, sem autorização ou 
em desacordo com determinação legal ou regulamentar:
Pena - reclusão, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez contos de réis.

A redação original, conforme extraído, punia com reclusão de um a cinco anos quem 

importasse, vendesse, fornecesse ou trouxesse consigo substância entorpecente. A expressão 

trazer consigo gerou controvérsias acerca da criminalização do porte para uso pessoal, mas o 

entendimento majoritário consolidou o entendimento de que a conduta de portar, 

 BRASIL. [Decreto-Lei nº 891, de 25 de novembro de 1938]. Decreto-Lei nº 891, de 25 de novembro de 
1938: aprova a Lei de Fiscalização de Entorpecentes. Rio de Janeiro: Presidência da República, 1938. Disponível 
em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-891-25-novembro-1938-349873-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 12 jan. 2026.

 Ibid.
 BRASIL. [Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940]. Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 

1940: Código Penal. Rio de Janeiro: Presidência da República, 1940. Disponível em: 
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 12 jan. 2026.

 Ibid.
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independentemente da finalidade, configurava o crime contra a saúde pública, permitindo a 

punição do usuário com as mesmas penas destinadas ao traficante, dada a ausência de distinção 

típica expressa na norma codificada.

O regime militar intensificou a repressão normativa através de alterações sucessivas no 

artigo 281 do Código Penal. A Lei nº 4.451 , de 4 de novembro de 1964, incluiu 

explicitamente o verbo plantar no tipo penal e aumentou as penas, em sua literalidade:

Art. 281. Plantar, importar ou fornecer, ainda que a título gratuito, fornecer, ainda que 
a título gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depósito, guardar, ministrar ou, de 
qualquer maneira, entregar a consumo, substância entorpecente, sem autorização ou 
em desacôrdo com determinação legal ou regulamentar: Pena - reclusão, de um a cinco 
anos, e multa de dois a dez mil cruzeiros.

Posteriormente, o Decreto-Lei nº 385 , de 26 de dezembro de 1968, editado sob a 

vigência do AI-5, equiparou formalmente o usuário ao traficante. O parágrafo 1º, inciso III, do 

artigo 281 passou a punir com reclusão de um a cinco anos quem traz consigo, para uso próprio, 

substância entorpecente, conforma observa-se:

Art. 281. (...)
§ 1º Nas mesmas penas incorre quem ilegalmente:
I - importa ou exporta, vende ou expõe à venda, fornece, ainda que a título gratuito, 
transporta, traz consigo ou tem em depósito ou sob sua guarda matérias-primas 
destinadas à preparação de entorpecentes ou de substância que determinem 
dependência física ou psíquica;
II - faz ou mantém o cultivo de plantas destinadas à preparação de entorpecentes ou 
de substâncias que determinem dependência física ou psíquica. Matérias-primas ou 
plantas destinadas à preparação de entorpecentes ou de substâncias que determine 
dependência física ou psíquica.
III - traz consigo, para uso próprio, substância entorpecente ou que determine 
dependência física ou psíquica.

Esta alteração legislativa eliminou qualquer ambiguidade anterior, criminalizando o 

porte para uso com rigor idêntico ao comércio, refletindo a nova diretriz de Segurança Nacional 

que associava o uso de drogas à subversão política.

 BRASIL. [Lei nº 4.451, de 4 de novembro de 1964]. Lei nº 4.451, de 4 de novembro de 1964: altera a 
redação do artigo 281 do Código Penal. Brasília, DF: Presidência da República, 1964. Disponível em: 
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1960-1969/lei-4451-4-novembro-1964-376671-publicacaooriginal-1-
pl.html. Acesso em: 12 jan. 2026.

 Ibid.
 BRASIL. [Decreto-Lei nº 385, de 26 de dezembro de 1968]. Decreto-Lei nº 385, de 26 de dezembro de 

1968: dá nova redação ao artigo 281 do Código Penal. Brasília, DF: Presidência da República, 1968. Disponível 
em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-385-26-dezembro-1968-378122-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 12 jan. 2026.

 Ibid.
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Aprofundando ainda mais essa nova diretriz, a Lei nº 5.726, de 29 de outubro de 1971, 

estabeleceu medidas preventivas e repressivas mais severas. A norma manteve a equiparação 

penal entre tráfico e uso, prevendo penas de um a seis anos de reclusão para ambas as condutas. 

Um aspecto distintivo desta legislação foi a imposição do dever de colaboração às instituições 

de ensino, obrigando diretores de escolas a notificarem as autoridades sobre alunos envolvidos 

com drogas. A lei também instrumentalizou o sistema educacional e sanitário como braços 

auxiliares da repressão criminal, consolidando o paradigma do usuário como um inimigo 

interno a ser vigiado e punido.

A Lei nº 6.368 , de 21 de outubro de 1976, revogou as disposições anteriores e vigorou 

por três décadas, estruturando o sistema penal de drogas moderno. A legislação operou uma 

distinção formal nas penas, mas manteve a criminalização de ambas as condutas. O artigo 12 

punia o tráfico com reclusão de 3 a 15 anos , enquanto o artigo 16 punia o porte para uso 

próprio com detenção de 6 meses a 2 anos, conforme extrai-se:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso próprio, substância 
entorpecente ou que determine dependência física ou psíquica, sem autorização ou em 
desacordo com determinação legal ou regulamentar:
Pena - Detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte) a 50 
(cinqüenta) dias-multa.

Apesar da pena mais branda para o usuário, a conduta permaneceu tipificada como 

crime, sujeita à prisão e aos efeitos da condenação penal. A ausência de critérios objetivos para 

diferenciar as condutas conferiu amplo poder discricionário às autoridades policiais, 

perpetuando a seletividade do sistema penal.

 BRASIL. [Lei nº 5.726, de 29 de outubro de 1971]. Lei nº 5.726, de 29 de outubro de 1971: dispõe sobre 
medidas preventivas e repressivas ao tráfico e uso de substâncias entorpecentes ou que determinem dependência 
física ou psíquica e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, 1971. Disponível em: 
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-5726-29-outubro-1971-358075-publicacaooriginal-1-
pl.html. Acesso em: 12 jan. 2026.

 BRASIL. [Lei nº 6.368, de 21 de outubro de 1976]. Lei nº 6.368, de 21 de outubro de 1976: dispõe sobre 
medidas de prevenção e repressão ao tráfico ilícito e uso indevido de substâncias entorpecentes ou que 
determinem dependência física ou psíquica, e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, 
1976. Disponível em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-6368-21-outubro-1976-357249-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 12 jan. 2026.

 Ibid., “Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda ou 
oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em depósito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, 
ministrar ou entregar, de qualquer forma, a consumo substância entorpecente ou que determine dependência 
física ou psíquica, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar; Pena - Reclusão, 
de 3 (três) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cinqüenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.”

 Ibid.
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A atual Lei de Drogas, Lei nº 11.343 , de 23 de agosto de 2006, aboliu a pena privativa 

de liberdade para o porte de drogas para consumo pessoal, substituindo-a por advertência, 

prestação de serviços à comunidade e medida educativa . Tecnicamente, houve uma 

despenalização, mas não uma descriminalização, pois a conduta manteve a natureza de ilícito 

penal. Simultaneamente, a lei endureceu o tratamento ao tráfico, elevando de um sexto a dois 

terços de reclusão . A legislação manteve critérios subjetivos para a distinção entre usuário e 

traficante, baseados na quantidade, local e circunstâncias, o que, na prática, resultou no 

encarceramento massivo de pequenos varejistas e usuários enquadrados como traficantes.

Em junho de 2024, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinário 

635.659 (Tema 506), alterou o status jurídico do porte de cannabis sativa. A Corte fixou a tese 

de que o porte de maconha para uso pessoal não configura infração penal, mas sim um ilícito 

administrativo de natureza extrapenal. Foi estabelecido um critério objetivo de presunção 

relativa de uso para quantidades de até 40 gramas ou seis plantas fêmeas.

Em resposta à decisão da Suprema Corte, o Congresso Nacional articulou a Proposta de 

Emenda à Constituição nº 45/2023 . A PEC visa inserir no artigo 5º da Constituição Federal 

um mandado explícito de criminalização para a posse e o porte de entorpecentes e drogas afins, 

independentemente da quantidade, conforme observa-se:

Art. 5º. (...)
LXXX – a lei considerará crime a posse e o porte, independentemente da quantidade, 
de entorpecentes e drogas afins, sem autorização ou em desacordo com determinação 
legal ou regulamentar, observada a distinção entre traficante e usuário por todas as 

 BRASIL. [Lei nº 11.343, de 23 de agosto de 2006]. Lei nº 11.343, de 23 de agosto de 2006: institui o 
Sistema Nacional de Políticas Públicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevenção do uso 
indevido, atenção e reinserção social de usuários e dependentes de drogas; estabelece normas para repressão à 
produção não autorizada e ao tráfico ilícito de drogas; define crimes e dá outras providências. Brasília, DF: 
Presidência da República, 2006. Disponível em: 
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=790351. Acesso em: 12 jan. 2026.

 Ibid., “Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depósito, transportar ou trouxer consigo, para consumo 
pessoal, drogas sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar será submetido às 
seguintes penas: I - advertência sobre os efeitos das drogas; II - prestação de serviços à comunidade; III - medida 
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.”

 Ibid.. “Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda, 
oferecer, ter em depósito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou 
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou 
regulamentar: Pena - reclusão de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e 
quinhentos) dias-multa.”

 O caso será detalhado de maneira pormenorizada no tópico seguinte, onde o objetivo será analisar de maneira 
específica como entendeu e votou cada um dos ministros.

 BRASIL. Câmara dos Deputados. Proposta de Emenda à Constituição nº 5, de 2024: altera o art. 5º da 
Constituição Federal, para prever como mandado de criminalização a posse e o porte de entorpecentes e drogas 
afins sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar, observada a distinção entre 
traficante e usuário. Brasília, DF: Câmara dos Deputados, 2024. Disponível em: 
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2428236. Acesso em: 12 jan. 2026.
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circunstâncias fáticas do caso concreto, aplicáveis ao usuário penas alternativas à 
prisão e tratamento contra dependência.

O texto aprovado no Senado e na Comissão de Constituição e Justiça da Câmara busca 

constitucionalizar a natureza criminosa da conduta do usuário, vedando a descriminalização 

judicial ou legislativa infraconstitucional e reafirmando o modelo proibicionista como cláusula 

pétrea do ordenamento jurídico brasileiro.

5.3.1 A omissão legislativa e as motivações do modelo proibicionista no Brasil

A compreensão da omissão legislativa no cenário brasileiro exige uma análise 

retrospectiva que evidencia como o silêncio e as lacunas propositais moldaram o tratamento 

jurídico do usuário de drogas. Inicialmente, no Código Penal de 1890, observa-se uma omissão 

quanto à figura do usuário como agente criminoso específico. A norma da época, em seu artigo 

158, restringia a punição à venda ou à ministração de substâncias sem autorização legal. A 

motivação para essa configuração inicial não residia na segurança pública, mas em uma 

racionalidade higienista focada na salubridade e no controle do curandeirismo.

Com a ascensão do Estado Novo, a legislação endureceu por meio do Decreto-Lei nº 

891/1938, que consolidou a proibição do ciclo produtivo e da posse. Nesse período, a motivação 

central para o controle rígido era a centralização administrativa e a patologização do usuário, 

que passou a ser monitorado sob a ótica da notificação compulsória e interdição civil.

A omissão de distinção típica tornou-se mais evidente com o Código Penal de 1940, 

cuja expressão “trazer consigo” gerou controvérsias ao permitir que o usuário fosse punido com 

as mesmas penas do traficante, dada a ausência de uma diferenciação expressa na norma. Essa 

ambiguidade foi sanada durante o Regime Militar pelo Decreto-Lei nº 385/1968, mas não no 

sentido da descriminalização, e sim da equiparação formal. A motivação para tal rigor era a 

Doutrina de Segurança Nacional, que associava o consumo de substâncias à subversão política, 

tratando o viciado como um inimigo interno.

Nas décadas seguintes, as leis de 1976 e 2006 operaram uma omissão de critérios 

objetivos para distinguir as condutas de tráfico e consumo pessoal. Embora a Lei nº 11.343/2006 

tenha despenalizado o porte, a manutenção de critérios subjetivos (como local, quantidade e 

circunstâncias) delegou um amplo poder discricionário às autoridades, o que resultou na 

seletividade penal e no encarceramento massivo de usuários enquadrados como traficantes.

 Ibid.
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Recentemente, em 2024, diante da persistente inércia legislativa em definir tais critérios, 

o Supremo Tribunal Federal (Tema 506) interveio para declarar que o porte de maconha para 

uso pessoal configura um ilícito administrativo, estabelecendo parâmetros objetivos (40 gramas 

ou seis plantas). Em resposta, o Congresso Nacional articulou a PEC 45/2023, cuja motivação 

é a constitucionalização do modelo proibicionista, visando vedar qualquer possibilidade de 

descriminalização judicial ou legislativa futura.

Portanto, a trajetória normativa revela que a omissão brasileira não é fruto do acaso, mas 

de uma sucessão de escolhas políticas que variaram do higienismo e segurança nacional à atual 

resistência parlamentar em adotar modelos de saúde pública em detrimento da repressão 

criminal.

Figura 3 – A Trajetória da Omissão Legislativa na Política de Drogas Brasileira (1890-2024)

Fonte: Própria.

5.3.2 Pontos cegos de aplicação e o déficit dialógico

A análise da trajetória normativa da política de drogas no Brasil revela que a Lei nº 

11.343/2006 consolidou uma omissão crítica ao não estabelecer critérios objetivos para a 

diferenciação entre o tráfico e o consumo pessoal.

Essa lacuna normativa não constitui um mero esquecimento técnico, mas sim a 

materialização do que se define como um ponto cego de aplicação. Segundo a teoria da revisão 

judicial responsiva, tal fenômeno ocorre quando o legislador, limitado por uma racionalidade 

restrita ou falta de previsão, aprova normas que impõem limitações não antecipadas às 

proteções constitucionais, como assevera Dixon:

As legislaturas modernas analisam um grande número de propostas legislativas 
complexas e, como resultado, frequentemente carecem de tempo para estudar 
detalhadamente cada projeto de lei de forma individual. Mesmo que dediquem 
atenção à questão, eles também podem ter uma capacidade limitada de previsão sobre 
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a totalidade das circunstâncias nas quais uma lei poderá afetar o exercício de direitos 
individuais no futuro. Os legisladores, como todos nós, podem estar sujeitos a diversas 
formas de racionalidade limitada, o que significa que eles não antecipam todas as 
maneiras pelas quais a legislação pode afetar direitos futuramente.

No contexto brasileiro, esse ponto cego manifestou-se na manutenção de critérios 

subjetivos (como local da apreensão e circunstâncias sociais) que delegaram às autoridades 

policiais um amplo poder discricionário. Ao não ver ou negligenciar as consequências práticas 

dessa delegação, o legislador permitiu que a seletividade penal operasse sem amarras objetivas, 

resultando em um fenômeno de encarceramento em massa com contornos racistas e classistas, 

onde usuários são sistematicamente enquadrados como traficantes com base em sua localização 

geográfica e perfil socioeconômico.

Essa disfunção é aprofundada por um ponto cego de perspectiva, que surge quando o 

corpo legislativo falha em refletir as experiências daqueles que são os principais alvos da 

norma, ainda de acordo com Dixon:

Embora sejam amplamente representativos, os órgãos legislativos frequentemente 
falham em refletir toda a gama de experiências e perspectivas daqueles que estão 
sujeitos à lei. Em alguns casos, isso ocorre porque certos indivíduos são formalmente 
privados do direito ao voto ou impedidos de acessar cargos legislativos. Em outros, 
pode ser simplesmente devido à forma como os distritos eleitorais são delineados e 
aos desincentivos que isso cria para que os partidos selecionem uma gama 
verdadeiramente diversa de candidatos.

A ausência de vozes marginalizadas no debate que precedeu a Lei de 2006 configura um 

grave déficit de justiça dialógica. Conforme a perspectiva deliberativa, a legitimidade de uma 

norma depende da inclusão efetiva de todos os potencialmente afetados, garantindo que grupos 

desfavorecidos não apenas falem, mas sejam ouvidos, como discorre Gargarella utilizando um 

trecho do juiz Albie Sachs:

Uma democracia vibrante possui uma dimensão qualitativa e não apenas 
quantitativa... Diálogo e deliberação caminham lado a lado... É constitutivo da 
dignidade (do povo) como cidadãos, hoje, que eles não apenas tenham a chance de 
falar, mas também desfrutem da garantia de que serão ouvidos. Isso seria de especial 
relevância para aqueles que podem se sentir politicamente desfavorecidos no 
momento por carecerem de ensino superior, acesso a recursos e fortes conexões 
políticas. Consequentemente, o engajamento público fortalece, em vez de minar, a 
democracia formal, ao responder a alguns de seus déficits funcionais e neutralizá-
los.

 Dixon, op. cit., p. 95, tradução própria.
 Ibid., p. 96, tradução própria.
 Gargarella, 2011, p. 238, tradução própria.
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A falta dessa interlocução resultou em uma legislação elitista que, embora tenha 

despenalizado formalmente o porte, manteve mecanismos de punição severa para aqueles que 

carecem de recursos e conexões políticas.

A inércia parlamentar em corrigir essas distorções e a resistência em adotar modelos de 

saúde pública em substituição à repressão criminal reforçam a necessidade de intervenção 

judicial para restaurar a integridade do processo democrático e proteger os direitos 

fundamentais das populações vulnerabilizadas pelos pontos cegos do legislador.

5.3.3 A (in)capacidade técnica do Judiciário e a natureza policêntrica da fixação de critérios 

quantitativos

A intervenção do Supremo Tribunal Federal (STF) no Tema 506, ao estabelecer o 

parâmetro objetivo de 40 gramas para a distinção entre usuário e traficante, coloca em evidência 

o debate sobre a capacidade institucional do Judiciário para atuar como um legislador técnico. 

Sob a ótica do enfoque institucional comparativo, a questão fundamental não reside 

apenas no acerto da medida, mas em determinar qual instituição é mais bem desenhada para 

decidir sobre tais métricas. Enquanto o cenário histórico brasileiro revela uma sucessão de 

omissões legislativas que variaram do higienismo à segurança nacional, a tentativa judicial de 

suprir essa lacuna através de um número estanque ignora as aptidões comparativas das agências 

especializadas.

A autoridade administrativa, como a ANVISA, possui uma atuação especializada e 

familiaridade com o setor que os tribunais, marcados pela generalidade e pelo princípio da 

inércia, não detêm. A fixação de quantidades envolve um balanceamento de finalidades públicas 

conflitantes (segurança pública, saúde, orçamento e eficácia do enforcement) que caracteriza 

uma escolha política saliente em um espaço de indeterminação jurídica, como assevera Jordão:

Em primeiro lugar, a autoridade administrativa costuma ter uma atuação 
especializada, específica em relação a determinado setor da economia ou da vida 
social. Em contraste com esta circunstância, os tribunais, via de regra, possuem uma 
atuação genérica, não particularizada. Estas diferenças fazem a autoridade 
administrativa mais familiarizada com as vicissitudes do setor sobre o qual sua 
atuação recai. Ela tem maior vivência dos seus problemas, atua diuturnamente com 
seus atores principais e conhece suas contingências.

 Ibid., p. 238-239.
 Jordão, op. cit., p. 53.
 Ibid., p. 87.
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Trata-se de uma questão tipicamente policêntrica, para a qual a estrutura bipolar do 

processo judicial é estruturalmente inadequada. Sobre a natureza dessas questões, Jordão ainda 

esclarece:

Numa aplicação concreta do que se disse acima, a racionalidade por trás deste 
raciocínio é a de que as autoridades que tomam decisões policêntricas afastam-se 
bastante da estrutura decisória judicial tradicional, que é meramente bipolar. Os 
tribunais, portanto, estariam menos adaptados a tomar estas decisões, uma vez que 
suas características institucionais não os qualificam para balancear múltiplos 
interesses conflitantes. O conceito foi mencionado pela primeira vez no caso 
Pushpanathan, mas retomado posteriormente em diversas oportunidades.

Ao definir um critério técnico-político de 40 gramas, o STF assume uma função que 

exige flexibilidade e capacidade de adaptação constante, atributos que devem ser garantidos ao 

regulador para que este promova o ajuste necessário.

Dessa forma as políticas públicas a substituição da discricionariedade técnica da 

Administração ou da legitimidade democrática do Congresso pela vontade judicial configura 

um risco de usurpação de competências, uma vez que o tribunal opera um controle intenso sobre 

uma matéria para a qual é menos adaptado institucionalmente.

Os tribunais, por serem instituições contramajoritárias e isoladas do cenário político, 

possuem baixa responsividade aos anseios sociais em comparação a administradores e 

legisladores. Assim, a fixação de parâmetros quantitativos pelo Judiciário não apenas 

desconsidera a expertise técnica necessária para tal definição, mas também ignora que o 

balanceamento de interesses em uma política de drogas é uma atividade política por excelência, 

que deve ser exercida por quem possui o pedigree democrático e as ferramentas institucionais 

para gerir problemas policêntricos.

5.3.4 A reação política o efeito backlash e o fracasso do diálogo institucional no tema das 

drogas

A PEC 45/2023 não se apresenta como um movimento isolado de reforma, mas sim 

como a manifestação técnica e política do fenômeno de reação do sistema representativo à 

atuação do Poder Judiciário. O enquadramento da política de drogas no Brasil, marcado 

historicamente por omissões deliberadas e pela manutenção de critérios subjetivos que delegam 

poder discricionário às autoridades, encontrou no Tema 506 do Supremo Tribunal Federal um 

 Ibid., p. 95.
 Ibid., p. 103.
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ponto de ruptura. Ao estabelecer parâmetros objetivos para o porte de maconha, o STF interveio 

em um cenário de persistente inércia legislativa.

Contudo, essa intervenção subestimou o que se define como a existência de um 

desacordo persistente, substancial e de boa-fé sobre direitos, conforme explica Waldron:

(...) e (4) um desacordo persistente, substancial e de boa-fé sobre direitos (isto é, sobre 
o que o compromisso com os direitos realmente significa e quais são as suas 
implicações) entre os membros da sociedade que estão comprometidos com a ideia de 
direitos. Argumentarei que, em relação a esses pressupostos, a sociedade em questão 
deve dirimir os desacordos sobre direitos de seus membros por meio de suas 
instituições legislativas.

Nesse contexto, a temática das drogas configura um problema divisor de águas, 

envolvendo questões de filosofia política com ramificações significativas na vida dos cidadãos.

O desacordo sobre o conteúdo desses direitos é inerentemente razoável de uma 

perspectiva democrática. Quando uma corte constitucional ignora a profundidade desse 

dissenso moral e opta por uma decisão de razão forte, ela se expõe ao risco de uma reação 

democrática ou backlash.

A PEC 45/2023 materializa exatamente essa resposta, funcionando como um 

mecanismo de superação legislativa utilizado pelo Congresso para reafirmar sua autoridade e 

restringir o espaço interpretativo da Corte, como bem esclarece Dixon:

Dessa forma, eles também mantêm o poder de reverter (ou superar) qualquer aspecto 
da interpretação de um tribunal sobre aquelas normas com as quais discordem. Isso, 
na maioria dos sistemas constitucionais, é entendido como o corolário necessário da 
doutrina da supremacia parlamentar.

O fracasso do diálogo institucional neste caso específico decorre da percepção, por parte 

da maioria conservadora, de que o STF ultrapassou os limites da legitimidade ao decidir sobre 

um tema de alto desacordo moral. A reação do Congresso Nacional, ao articular a referida 

Proposta de Emenda à Constituição, visa a constitucionalização do modelo proibicionista para 

impedir qualquer possibilidade de descriminalização futura pelas vias judiciais. Esse 

movimento evidencia que a emenda não é um instrumento de ampliação de direitos, mas uma 

ferramenta de controle hermenêutico.

 Waldron, op. cit., p. 1360, tradução própria.
 Dixon, op. cit., p. 234-235.
 Ibid., p. 234, tradução própria.
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A supremacia legislativa é reafirmada sob o argumento de que legislaturas são capazes 

de abordar questões morais complexas de forma responsável, muitas vezes focando no cerne 

do debate em vez de distrair-se com precedentes e textos técnicos, de acordo com Waldron:

Na teoria política liberal, a supremacia legislativa é frequentemente associada ao 
autogoverno popular, e os ideais democráticos estão fadados a manter uma relação de 
tensão com qualquer prática que dite que legislaturas eleitas devem operar apenas sob 
a tolerância de juízes não eleitos. Alexander Bickel resumiu a questão na conhecida 
expressão: “a dificuldade contramajoritária”. Podemos tentar mitigar essa dificuldade, 
disse Bickel, demonstrando que os procedimentos legislativos existentes não 
representam perfeitamente a vontade popular ou majoritária.

Conforme o raciocínio de Waldron, o processo democrático é desvalorizado quando 

questões moralmente divisivas são decididas por um pequeno grupo de juízes cujos insights 

não possuem superioridade especial sobre o sentimento da maioria. O contraste entre a 

deliberação legislativa e o julgamento técnico é central nesta disputa:

Se alguém que discorda da resolução legislativa decidir levar a questão perante um 
tribunal, a visão que finalmente prevalecerá será a dos juízes. Como afirma Ronald 
Dworkin — e ele é um defensor do controle de constitucionalidade (judicial review) 
— em relação a “questões intratáveis, controversas e profundas de moralidade política 
que filósofos, estadistas e cidadãos debateram por muitos séculos”, o povo e seus 
representantes simplesmente têm que “aceitar os pronunciamentos de uma maioria de 
juízes, cuja percepção sobre esses grandes temas não é espetacularmente especial”.

Em suma, a trajetória normativa revela que a PEC 45/2023 é a consumação de uma 

escolha política pela repressão criminal em detrimento de modelos de saúde pública. O 

Congresso Nacional, ao perceber a movimentação do STF como uma insultuosa forma de 

desautorização, utilizou o poder de reforma para produzir uma resposta direta que restringe a 

capacidade interpretativa judicial, consolidando o fracasso do diálogo constitucional e 

reafirmando a autoridade da maioria conservadora perante o desacordo moral razoável que o 

tema das drogas suscita.

 Waldron, op. cit., p. 1349, tradução própria.
 Ibid., p. 1350, tradução própria.
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5.4 A Discussão Sobre a Prática da Vaquejada no Ordenamento Jurídico Brasileiro

A Lei Federal nº 10.220 , de 11 de abril de 2001, constituiu a primeira tentativa formal 

de retirar a prática da marginalidade jurídica ao equiparar o peão de rodeio a atleta profissional. 

Em seu parágrafo único, o diploma incluiu explicitamente as “vaquejadas” no rol de provas 

homologadas, estabelecendo a obrigatoriedade de seguro de vida e previdência social para os 

participantes, o que inaugurou a tese defensiva de que uma profissão regulamentada pela União 

não poderia ser simultaneamente considerada conduta criminosa sob a Lei de Crimes 

Ambientais, conforme extrai-se:

Art. 1º Considera-se atleta profissional o peão de rodeio cuja atividade consiste na 
participação, mediante remuneração pactuada em contrato próprio, em provas de 
destreza no dorso de animais eqüinos ou bovinos, em torneios patrocinados por 
entidades públicas ou privadas.
Parágrafo único. Entendem-se como provas de rodeios as montarias em bovinos e 
eqüinos, as vaquejadas e provas de laço, promovidas por entidades públicas ou 
privadas, além de outras atividades profissionais da modalidade organizadas pelos 
atletas e entidades dessa prática esportiva.

A ausência de uma norma federal específica sobre o modo de fazer a vaquejada levou 

os entes federativos estaduais a tentarem preencherem essa lacuna legislativa na década 

seguinte. O Estado da Bahia foi pioneiro ao propor o Projeto de Lei nº 19.982/2012 , que 

visava disciplinar as condições sanitárias e de bem-estar animal nos eventos, conforme extrai-

se:

Art. 1º - Regulamentada a Vaquejada como prática desportiva e cultural no Estado da 
Bahia.
Art. 2º - Para efeitos desta Lei, considera-se vaquejada todo evento de natureza 
competitiva, no qual uma dupla de vaqueiros, a cavalo, persegue animal bovino, 
objetivando dominá-lo.
§ 1º – São julgados na competição a destreza e perícia dos competidores, denominados 
peões de vaquejada, no dominar do animal.
§ 2º – As provas devem ser realizadas em espaço físico apropriado, com dimensões e 
formato que propiciem segurança aos vaqueiros, animais e ao público em geral.

 Caso o leitor queira uma síntese esquematizada da evolução das normas elencadas nesse tópico, conferir a 
seção de apêndices.

 BRASIL. [Lei nº 10.220, de 11 de abril de 2001]. Lei nº 10.220, de 11 de abril de 2001: institui normas 
gerais relativas à atividade de peão de rodeio, equiparando-o a atleta profissional. Brasília, DF: Presidência da 
República, 2001. Disponível em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2001/lei-10220-11-abril-2001-
358253-publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 12 jan. 2026.

 Ibid.
 BAHIA. Assembleia Legislativa. Projeto de Lei nº 19.982/2012: regulamenta a Vaquejada como prática 

desportiva e cultural no Estado da Bahia e dá outras providências. Salvador: Assembleia Legislativa, 2012. 
Disponível em: https://al.ba.gov.br/atividade-legislativa/proposicao/PL.-19.982-2012. Acesso em: 12 jan. 2026.
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§ 3º – As pistas de competição devem, obrigatoriamente, permanecer isoladas por 
alambrado “não farpado”, contendo placas de aviso e sinalizadores informando os 
locais apropriados para acomodação do público.

Contudo, foi a Lei nº 15.299 , de 8 de janeiro de 2013, do Estado do Ceará, que 

estruturou a mais robusta tentativa de regulamentação estadual até então.  O diploma cearense 

detalhou a obrigatoriedade de protetores de cauda e colchões de areia, buscando converter a 

crueldade intrínseca apontada por veterinários em risco desportivo regulado, manobra 

legislativa que acabaria por provocar a intervenção do Supremo Tribunal Federal na ADI 

4.983 .

Diante da declaração de inconstitucionalidade da lei cearense pelo STF em outubro de 

2016, o Congresso Nacional articulou uma resposta normativa imediata para blindar a prática 

através do viés cultural. A Lei Federal nº 13.364 , sancionada em 29 de novembro de 2016, 

elevou a vaquejada e o rodeio à condição de manifestações da cultura nacional e de patrimônio 

cultural imaterial, extraindo-se que:

Art. 1º Esta Lei eleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como as respectivas expressões 
artístico-culturais, à condição de manifestações da cultura nacional e de patrimônio 
cultural imaterial.
Art. 2º O Rodeio, a Vaquejada, bem como as respectivas expressões artístico-culturais, 
passam a ser considerados manifestações da cultura nacional.

O objetivo desta norma foi deslocar o eixo de debate da proteção ambiental para a 

proteção cultural, criando uma presunção legal de que a atividade, sendo cultura, merecia a 

tutela estatal independentemente do sofrimento animal alegado no julgamento da ADI 4.983.

 Ibid.
 CEARÁ. Assembleia Legislativa. Lei nº 15.299, de 8 de janeiro de 2013: regulamenta a vaquejada como 

prática desportiva e cultural no Estado do Ceará. Fortaleza: Assembleia Legislativa, 2013. Disponível em: 
https://belt.al.ce.gov.br/index.php/legislacao-do-ceara/organizacao-tematica/cultura-e-esportes/item/2582-lei-n-
15-299-de-08-01-13-d-o-15-01-13. Acesso em: 12 jan. 2026.

 Ibid., “Art. 1º Fica regulamentada a vaquejada como atividade desportiva e cultural no Estado do Ceará. Art. 
2º Para efeitos desta Lei, considera-se vaquejada todo evento de natureza competitiva, no qual uma dupla de 
vaqueiro a cavalo persegue animal bovino, objetivando dominá-lo. § 1º Os competidores são julgados na 
competição pela destreza e perícia, denominados vaqueiros ou peões de vaquejada, no dominar animal. § 2º A 
competição dever ser realizada em espaço físico apropriado, com dimensões e formato que propiciem segurança 
aos vaqueiros, animais e ao público em geral. § 3º A pista onde ocorre a competição deve, obrigatoriamente, 
permanecer isolada por alambrado, não farpado, contendo placas de aviso e sinalização informando os locais 
apropriados para acomodação do público.”

 O caso será detalhado de maneira pormenorizada no tópico seguinte, onde o objetivo será analisar de maneira 
específica como entendeu e votou cada um dos ministros.

 BRASIL. [Lei nº 13.364, de 29 de novembro de 2016]. Lei nº 13.364, de 29 de novembro de 2016: eleva o 
Rodeio, a Vaquejada, bem como as respectivas expressões artístico-culturais, à condição de manifestação cultural 
nacional e de patrimônio cultural imaterial. Brasília, DF: Presidência da República, 2016. Disponível em: 
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2016/lei-13364-29-novembro-2016-783953-publicacaooriginal-
151457-pl.html. Acesso em: 12 jan. 2026.

 Ibid.
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5.4.1 A omissão normativa e as motivações jurídicas no contexto brasileiro

A trajetória da vaquejada no ordenamento jurídico brasileiro é marcada por uma omissão 

inicial quanto à sua regulamentação procedimental, o que empurrou a prática para uma zona de 

marginalidade jurídica.

A primeira movimentação legislativa para suprir essa lacuna não focou na proteção 

animal, mas sim na proteção jurídica dos praticantes. A Lei Federal nº 10.220/2001 serviu como 

ferramenta para equiparar o peão de vaquejada ao atleta profissional. A motivação central dessa 

medida foi a construção de uma tese defensiva que ao elevar a atividade ao status de profissão 

reconhecida e homologada pela União, buscava-se afastar a possibilidade de enquadramento da 

conduta como crime ambiental, sob o argumento de que uma profissão regulamentada não 

poderia ser considerada intrinsecamente ilícita.

Apesar desse reconhecimento profissional, persistiu uma omissão quanto ao modo de 

fazer, ou seja, à ausência de normas federais que disciplinassem a execução técnica das provas. 

Essa inércia do legislador federal motivou entes estaduais a tentarem preencher o vazio 

normativo. O Estado da Bahia, por meio do Projeto de Lei nº 19.982/2012, buscou 

institucionalizar critérios de segurança e infraestrutura.

Posteriormente, o Estado do Ceará avançou com a Lei nº 15.299/2013, que apresentou 

uma motivação técnica mais específica, a tentativa de converter o que era apontado por laudos 

veterinários como crueldade animal em um conceito de risco desportivo regulado. Para isso, a 

norma impôs o uso de equipamentos como protetores de cauda e colchões de areia, visando 

mitigar os danos físicos aos animais e, consequentemente, legitimar a prática perante o Poder 

Judiciário,

Contudo, a declaração de inconstitucionalidade da norma cearense pelo Supremo 

Tribunal Federal na ADI 4.983 alterou a estratégia motivacional do legislador. A omissão de 

proteção legal foi rapidamente suprida pela Lei Federal nº 13.364/2016, que deslocou o eixo do 

debate da esfera ambiental para a cultural. Ao elevar a vaquejada à condição de patrimônio 

cultural imaterial, o objetivo foi criar uma presunção legal de que a atividade, por ser expressão 

da cultura nacional, goza de tutela estatal prioritária, independentemente das discussões acerca 

do sofrimento animal levantadas na esfera judicial.

Figura 4 – Escalada Legislativa e o Parâmetro de Constitucionalidade da Vaquejada
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Fonte: Própria

5.4.2 Dimensão objetiva dos direitos fundamentais e o dever de proteção ecológica

A compreensão da tutela jurídica ambiental e animal no constitucionalismo 

contemporâneo exige a superação da visão puramente subjetiva dos direitos fundamentais. 

Enquanto os direitos subjetivos de matiz liberal centram-se no autointeresse e na defesa contra 

ataques da comunidade política,  a transição para uma dimensão objetiva desloca o 

fundamento do sistema jurídico para a solidariedade .

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais passam a ser entendidos como objetivos de 

importância central para o Estado, representando a forma como a comunidade assume sua 

responsabilidade em assegurar bens básicos e essenciais, como defende Bernal Pulido:

O efeito perverso deste fenômeno é a desvalorização das “outras promessas que o 
direito faz, em particular a promessa de defender os direitos civis e políticos”. No 
entanto, Atria distancia-se de Rosenkrantz, pois não concorda que a consequência 
dessa argumentação deva ser a exclusão dos direitos sociais dos textos constitucionais. 
Atria, pelo contrário, defende a manutenção da constitucionalização desses direitos, 
mas propõe entendê-los unicamente em seu sentido político, isto é, no sentido 
“primário” em que todos os direitos foram invocados na modernidade: como objetivos 
de importância para o Estado, como “um aspecto central da forma pela qual a 
comunidade compreende sua responsabilidade de assegurar a igual cidadania de cada 
um”.

Nesse contexto, as normas constitucionais deixam de ser meras declarações de intenção 

para apresentar uma dimensão impositiva de condutas ativas por parte do Estado, que deve 

garantir a efetividade do direito por meio de diretrizes específicas.  O Estado assume, 

portanto, um dever de proteção e fomento que autoriza um controle jurisdicional amplo quando 

a atuação estatal se mostra aquém do necessário para garantir a eficácia do direito fundamental 

(Sarlet, 2019, p. 68), conforme leciona Sarlet:

 Bernal Pulido, op. cit., p. 335.
 Ibid., p. 337.
 Ibid., p. 341, tradução própria.
 Sarlet, op. cit., p. 439.
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(...) no mínimo, além de reconhecer expressamente a dimensão prestacional da 
liberdade fundamental de criação e manutenção de escolas privadas, 
assegurando-lhes uma proteção reforçada, tanto no que diz respeito ao dever 
de proteção e fomento por parte do Estado (abrindo a possibilidade de um 
controle jurisdicional relativamente amplo), quanto no que concerne ao sentido 
de admitir, ao menos, um direito mediato a subsídios, nos termos de um direito 
fundamental derivado a prestações.

Logo, destaca-se que esse dever é o que fundamenta o controle da omissão ou da atuação 

precária do poder público, especialmente no que tange ao meio ambiente e à fauna.

O parâmetro para aferir a legitimidade da atuação legislativa nessas searas é o princípio 

da proporcionalidade, especificamente em sua face de proibição de proteção deficiente. 

Enquanto a proibição do excesso limita a intervenção estatal nas liberdades, a proibição de 

insuficiência incide na dimensão positiva, exigindo que o Estado não atue de forma precária ou 

inoperante.

Carlos Bernal Pulido define o objeto desse controle de constitucionalidade de forma 

rigorosa:

A primeira particularidade da proibição de proteção deficiente consiste no fato de que, 
em geral, as intervenções do Estado nos direitos sociais não se concretizam em 
atuações, mas em omissões. O objeto do controle de constitucionalidade na proibição 
de proteção deficiente é uma omissão legislativa ou administrativa, absoluta ou 
parcial. Uma omissão parcial é uma atuação estatal que não protege o direito social 
ou que o protege deficientemente por não favorecer a satisfação da necessidade básica 
implícita no direito na maior medida possível.

A aplicação prática dessa teoria no ordenamento brasileiro é nitidamente observada no 

julgamento da ADI 4.983 pelo Supremo Tribunal Federal. A trajetória normativa da vaquejada 

no Brasil demonstra o que se pode chamar de uma escalada legislativa para mitigar a proteção 

animal. Iniciou-se com a Lei Federal nº 10.220/2001, que ao equiparar o peão de rodeio a atleta 

profissional, buscou criar uma imunidade contra a Lei de Crimes Ambientais. Posteriormente, 

legislações estaduais, como a Lei nº 15.299/2013 do Ceará, tentaram transmudar o conceito de 

crueldade em risco desportivo regulado por meio de paliativos técnicos.

Contudo, sob a ótica da dimensão objetiva, o legislador está vinculado pela obrigação 

de perseguir o fim constitucionalmente estabelecido, e a inatividade absoluta ou parcial do 

poder público na proteção de bens vitais é inconstitucional.  Ao permitir a prática da 

 Ibid., p. 448, tradução própria.
 Ibid., p. 471.
 Bernal Pulido, op. cit., p. 383-384, tradução própria.
 Ibid., p. 364.



100

vaquejada, o Estado incorreu em uma desatenção do dever de proteção ecológica. O STF, ao 

declarar a inconstitucionalidade da norma cearense, aplicou a proibição de proteção deficiente 

ao reconhecer que medidas mitigadoras (como colchões de areia) não eram suficientes para 

afastar a crueldade intrínseca à atividade.

Dessa forma, a tese de que não há cultura que justifique a crueldade sustenta-se no fato 

de que o núcleo essencial do direito ao meio ambiente equilibrado (que inclui a proteção contra 

o tratamento cruel de animais) constitui um limite à liberdade de configuração do legislador.

Nesse diapasão, a tentativa de elevar a vaquejada a patrimônio cultural imaterial pela 

Lei Federal nº 13.364/2016 representa uma redução de medidas protetivas que ultrapassa o 

limite da desatenção grosseira do dever estatal. Em suma, a proporcionalidade, em sua vertente 

de proibição de proteção insuficiente ou deficiente, centra-se no combate de omissões e 

atuações insuficientes.

No caso da vaquejada, a dimensão objetiva do direito fundamental ecológico impõe que 

a integridade animal prevaleça sobre a autonomia cultural, pois o Estado tem o dever de 

fidelidade às opções do constituinte, que atuam como limites entre o excesso e a insuficiência 

da proteção jurídica.

5.4.3 A Emenda Constitucional nº 96 como exercício de autoridade democrática 

A promulgação da Emenda Constitucional nº 96 não deve ser compreendida como um 

erro jurídico ou um retrocesso, mas sim como um exercício legítimo de autoridade democrática 

e um exemplo prático de diálogos constitucionais. O sistema político brasileiro, ao editar a 

referida emenda, respondeu a uma decisão do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADI 4.983, 

que se mostrou impopular e desconectada de realidades regionais, especialmente no Nordeste, 

reafirmando que a Constituição não é um monopólio interpretativo da Corte.

A atuação do Congresso Nacional em relação à vaquejada revela uma estratégia 

deliberada de afirmação de competência. Antes mesmo do embate direto com o Judiciário, o 

Legislativo já buscava regulamentar a prática sob a ótica do direito desportivo, como se observa 

na Lei Federal nº 10.220/2001, que equiparou o peão de rodeio ao atleta profissional. Esta lei 

estabeleceu a premissa de que uma atividade regulamentada e profissionalizada pela União não 

poderia ser tratada simultaneamente como ilícito ambiental.

Após a intervenção do STF na ADI 4.983, o Congresso Nacional operou uma mudança 

na estratégia motivacional. Com a Lei Federal nº 13.364/2016 e a posterior EC 96, o Legislativo 



101

deslocou o eixo do debate, a questão deixou de ser meramente ambiental para ser reafirmada 

como patrimônio cultural imaterial, criando uma presunção legal de tutela estatal prioritária.

Sob a ótica da democracia deliberativa, as cortes constitucionais não detêm a supremacia 

absoluta na definição do sentido da Constituição. Elas atuam como interlocutoras em um 

processo contínuo de deliberação social. Quando o Congresso edita a EC 96 em resposta ao 

STF, ele exerce seu papel de contestador legítimo de uma interpretação judicial que pode ser 

vista como míope em relação aos valores morais e culturais da sociedade.

Como bem aponta Mendes, em consonância com a teoria dos diálogos:

Trata-se, antes, de um participante argumentativo. E, ao contrário daqueles que ditam 
razões de suas “torres de marfim”, como sugeriu a imagem anterior, os 
“interlocutores” ingressam na interação de maneira mais modesta e horizontal. Eles 
não reivindicam supremacia na definição do sentido constitucional. As cortes 
dialógicas sabem que, a longo prazo, as “últimas palavras” são provisórias e tornam-
se indistintas na sequência de decisões legislativas que continuam a desafiar os 
pronunciamentos judiciais, independentemente da supremacia formal do tribunal.

Portanto, a reação legislativa prova que as decisões judiciais, embora produzam efeitos 

concretos, são convites para novas rodadas deliberativas. A EC 96 é a materialização desse 

convite aceito pelo sistema político.

A legitimidade de um sistema constitucional depende de sua capacidade de ser 

responsivo às maiorias democráticas. A decisão do STF na ADI 4.983 pode ser interpretada 

como um ponto cego ou uma falha em refletir a evolução das compreensões da maioria.  

Nesse cenário, a intervenção do Congresso atua para corrigir o que se denomina ônus de inércia 

e garantir a legitimidade sociológica da norma, como leciona Dixon:

O ônus de inércia, portanto, não é simplesmente “inércia” no sentido comum, mas sim 
uma forma específica de falha dos sistemas democráticos em responder ao 
alinhamento entre os entendimentos da maioria democrática e compromissos 
constitucionais democráticos mais profundos. Eles surgem onde há uma reivindicação 
constitucional de boa-fé que é apoiada, em vez de contestada, pelos entendimentos da 
maioria democrática.

A autoridade democrática do Congresso repousa na ideia de que a interpretação 

constitucional é uma tarefa compartilhada, e não um domínio exclusivo dos magistrados, como 

assevera Dixon:

 Mendes, op. cit., p. 84-86.
 Ibid., p. 90-91, tradução própria.
 Ibid., p. 110.
 Dixon, op. cit., p. 80.
 Ibid., p. 100, tradução própria.
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Outros sugerem que a deferência judicial deveria restringir-se a juízos sobre políticas 
públicas (policy), em oposição a princípios constitucionais, ou sobre como objetivos 
legislativos específicos são melhor alcançados, em vez de recair sobre o alcance ou o 
significado de princípios e exigências constitucionais. No entanto, no cerne de 
qualquer teoria verdadeiramente dialógica está a ideia de que tribunais e legisladores 
(e, em alguns casos, atores do Executivo) devem compartilhar a responsabilidade pela 
interpretação e implementação dos princípios constitucionais, demonstrando a devida 
deferência às capacidades institucionais de cada um nesse processo.

Ao definir que nós (Congresso) definimos o que é crueldade e o que é cultura, o 

Legislativo exerceu sua função de redutor de velocidade contra uma interpretação judicial que 

ameaçava desconsiderar identidades culturais regionais consolidadas.  A EC 96, portanto, não 

é um erro, mas o exercício pleno da soberania popular através de seus representantes eleitos, 

corrigindo um desacordo razoável sobre a moralidade constitucional.

5.4.4 O recuo estratégico e a preservação do capital político

A transição da postura do Supremo Tribunal Federal entre o julgamento da ADI 4.983 e 

a subsequente validação da Emenda Constitucional nº 96, no bojo da ADI 5728, revela uma 

nítida mudança de orientação institucional que pode ser compreendida através da teoria do 

minimalismo judicial. Enquanto a decisão anterior apresentou uma natureza mais expansiva ao 

enfrentar a questão da crueldade animal, o reconhecimento da validade da emenda em 2025 

caracteriza um exercício de prudência e contenção.

O minimalismo decisório é definido como a prática de juízes dizerem apenas o 

estritamente necessário para justificar um resultado, optando por deixar questões de alta 

complexidade em aberto.  Ao validar a EC 96, o STF operou o que se denomina acordo 

incompletamente teorizado, onde membros de uma corte convergem em um resultado prático 

(a manutenção da vaquejada sob novos parâmetros) apesar de persistirem as divergências 

fundamentais sobre a moralidade do tratamento animal, conforme leciona Sunstein:

O segundo ponto é que os minimalistas geralmente tentam evitar questões de 
princípios fundamentais. Eles desejam permitir que pessoas que discordam sobre as 
questões mais profundas consigam convergir. Dessa forma, buscam alcançar “acordos 
incompletamente teorizados”. Tais acordos assumem duas formas: acordos sobre 
particulares concretos em meio a desacordos ou incertezas sobre a fundamentação 
desses particulares, e acordos sobre abstrações em meio a desacordos ou incertezas 

 Ibid., p. 152, tradução própria.
 Ibid., 177.
 Sunstein, op. cit., p. 3.
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sobre o significado específico dessas abstrações. Ambas as formas são importantes 
para o direito constitucional.

Essa escolha pelo silêncio ou pela decisão estreita decorre de razões estratégicas e 

democráticas. Juízes minimalistas buscam reduzir os custos das decisões e evitar riscos de 

intervenções que possam gerar consequências negativas imprevistas em sistemas complexos.  

No cenário da vaquejada, a rápida reação do Congresso Nacional, que elevou a prática a 

patrimônio cultural imaterial e posteriormente alterou a Constituição, sinalizou um profundo 

dissenso entre os poderes.

Nesse contexto, o STF exerceu as denominadas virtudes passivas, agindo com cautela 

ao perceber que se encontrava no meio de um emaranhado político.  A validação da reforma 

constitucional não representa necessariamente uma mudança de convicção jurídica sobre o 

sofrimento animal, mas sim uma sensibilidade a considerações estratégicas derivadas da 

probabilidade de reações públicas e institucionais adversas.  A Corte, ao aceitar a derrota 

imposta pelo Legislativo, visou evitar um fenômeno de deslegitimação. Conforme adverte a 

Sunstein:

Mas mesmo que a decisão esteja correta, as coisas podem dar muito errado. A Corte 
pode não produzir a reforma social apropriada, ainda que pretenda fazê-lo. Pode haver 
consequências adversas não pretendidas (como veremos ser possível no contexto do 
direito ao suicídio assistido por médico). A decisão da Corte pode ativar forças 
opositoras e desmobilizar os atores políticos que ela favorece. Pode produzir uma 
intensa reação social (backlash), deslegitimando, no processo, tanto a si mesma 
quanto o objetivo que busca promover. De forma mais modesta, pode impedir a 
deliberação social, as concessões mútuas (give and take), o aprendizado, o 
compromisso e a evolução moral ao longo do tempo.

Assim, ao optar pela superficialidade da fundamentação na ADI 5728, o Supremo 

permitiu que o processo democrático produzisse seus próprios compromissos, evitando um 

backlash que poderia exaurir seu capital político.  A postura minimalista serviu como 

ferramenta para preservar a autoridade da Corte a longo prazo, reconhecendo que a imposição 

de regras maximalistas contra uma vontade parlamentar robusta poderia ser contraproducente 

para a própria integridade do sistema constitucional.

 Ibid., p. 11, tradução própria.
 Ibid., p. 4.
 Ibid., p. 26.
 Ibid., p. 39.
 Ibid., p. 59, tradução própria.
 Ibid., p. 54-55.
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5.5 Classificação dos Remédios e Avaliação do Sucesso Deliberativo

A análise da atuação do Supremo Tribunal Federal (STF) nos casos de criminalização 

da homofobia, descriminalização do porte de drogas e a proibição da vaquejada exige uma 

sistematização que ultrapassa a mera eficácia jurídica, alcançando a dimensão da 

funcionalidade democrática. Para tanto, utiliza-se a abordagem de duas vias de Roach para 

classificar os remédios aplicados e a teoria da revisão judicial responsiva de Dixon para avaliar 

o êxito ou o fracasso institucional dessas intervenções.

No caso da criminalização da homotransfobia (ADO 26 e MI 4733), o STF aplicou o 

que Roach denomina como remédio de Via 2. Diante de uma violação estrutural de direitos 

fundamentais, a Corte não se limitou a uma reparação individual, mas buscou uma reforma 

sistêmica através da integração normativa por analogia.

Sob a lente de Rosalind Dixon, esta intervenção caracteriza-se como um sucesso de 

desbloqueio democrático. A inércia legislativa sobre o tema não era meramente circunstancial, 

mas deliberada e crônica. Registros históricos da Assembleia Nacional Constituinte de 1987 

demonstram que a exclusão da orientação sexual do texto constitucional foi fruto de uma 

rejeição parlamentar explícita (vencida por 17 votos a 1 nas comissões). Ao impor a 

criminalização como uma resposta à omissão, o Tribunal utilizou uma lógica de penalty default, 

estabeleceu uma solução forte para incentivar o Legislativo a superar seus pontos cegos O 

remédio serviu para proteger um grupo minoritário permanentemente bloqueado no processo 

político majoritário.

O debate sobre a descriminalização do porte de drogas para consumo pessoal representa 

uma tentativa de transição para uma revisão judicial responsiva de Via 2. Aqui, o objetivo é 

remediar uma disfunção democrática que Roach identifica como a cegueira institucional diante 

de danos sistêmicos, neste caso, o encarceramento em massa e a seletividade penal.

A tentativa de estabelecer critérios quantitativos para diferenciar consumo de tráfico 

busca funcionar como um remédio dialógico. Contudo, o prolongamento do julgamento e a 

intensa polarização política sinalizam um elevado risco de backlash. Diferente do caso da 

homofobia, onde havia um mandado constitucional de criminalização genérico a ser 

preenchido, o tema das drogas enfrenta uma resistência parlamentar ativa que pode interpretar 

a decisão não como um desbloqueio necessário, mas como uma usurpação de competência, 

desafiando a estabilidade democrática da decisão.

O caso da Vaquejada (ADI 4983) configura o exemplo paradigmático de falha remedial 

e insucesso democrático. Ao declarar a inconstitucionalidade da lei estadual sem prever 
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mecanismos de transição ou diálogo com os setores afetados, o STF adotou um remédio 

monológico. De acordo com o modelo de Roach, a Corte falhou ao não considerar o impacto 

sistêmico e as consequências adversas não pretendidas de uma proibição absoluta.

O resultado foi um backlash institucional destrutivo. A rápida reação do Congresso 

Nacional, que culminou na promulgação da Emenda Constitucional 96, demonstrou o que 

Dixon define como o fracasso da revisão judicial que ignora o sentimento constitucional e a 

capacidade de reação dos atores políticos. A decisão ativou forças opositoras que não apenas 

reverteram o conteúdo do julgado, mas expuseram a fragilidade da autoridade da Corte. A 

postura posterior do STF na ADI 5728, ao adotar um tom minimalista e estratégico, revela um 

reconhecimento tardio de que a imposição de regras maximalistas contra uma vontade 

parlamentar robusta pode ser contraproducente para a integridade do sistema de direitos.

Em conclusão, o êxito da revisão judicial responsiva no Brasil depende da capacidade 

do Tribunal em calibrar seus remédios. Enquanto o desbloqueio de minorias estigmatizadas na 

Via 1 (Homofobia) consolidou direitos diante de uma inércia histórica, a imposição monológica 

na Vaquejada exauriu o capital político da Corte. O sucesso democrático, portanto, não é medido 

apenas pela correção moral da decisão, mas pela sua habilidade em sanar bloqueios sem 

desencadear reações que anulem a própria proteção pretendida.

6 CONCLUSÃO

A investigação ora concluída permitiu compreender que o silêncio do legislador não é 

um vácuo de poder, mas uma manifestação deliberada que consolida o que se convencionou 

chamar de políticas públicas negativas, onde a inércia estatal atua como vetor de manutenção 

de vulnerabilidades.

Ao revisitar o problema de pesquisa sob a ótica da tensão entre democracia e 

constitucionalismo, foi possível diagnosticar que a tradicional aporia entre a busca pela resposta 

correta de Dworkin e o pragmatismo cético de Posner encontra um ponto de equilíbrio 

necessário na Teoria da Revisão Judicial Responsiva de Dixon. A análise demonstrou que o 

modelo do Juiz Hércules, embora sedutor em sua promessa de integridade e proteção integral, 

muitas vezes ignora os limites das capacidades institucionais, enquanto o ceticismo de Posner 

poderia levar a uma paralisia protetiva diante de maiorias parlamentares indiferentes aos 

direitos das minorias.

Nesse cenário, a transição entre os modelos de juiz revelou-se fundamental para 

entender a atuação do Supremo Tribunal Federal. Concluiu-se que a Corte, ao enfrentar 
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omissões inconstitucionais, deve agir para curar os pontos cegos e as cargas de inércia 

identificadas por Dixon, sem, contudo, asfixiar o espaço de deliberação democrática. A 

aplicação da teoria da argumentação de Alexy, especialmente no que tange à proporcionalidade, 

serviu de substrato para a compreensão de que a intervenção judicial não é um fim em si mesma, 

mas um meio de garantir que o peso dos direitos fundamentais não seja anulado pela omissão. 

O estudo do caso da homotransfobia na ADO 26 exemplificou com precisão a eficácia 

do princípio da proibição de proteção deficiente, de Bernal Pulido, demonstrando que, quando 

o Legislativo falha em oferecer o mínimo necessário para a proteção da dignidade humana, o 

Judiciário deve atuar como um garantidor de última instância, convertendo o silêncio patológico 

em uma norma de proteção concreta.

Por outro lado, a análise da descriminalização das drogas e do Tema 506 trouxe à tona 

os alertas de Jordão sobre as capacidades institucionais. Ficou evidenciado que a legitimidade 

da Corte é tensionada quando o tribunal ingressa em arenas de alta complexidade técnica e 

policentricidade, onde a fixação de critérios como a gramatura de substâncias pode ultrapassar 

a expertise judicial e provocar reações de resistência política.

Essa dinâmica de tensão institucional foi levada ao ápice no caso da vaquejada, onde o 

julgamento da ADI 4983 e a subsequente reação do Congresso Nacional através da Emenda 

Constitucional 96 demonstraram que a falta de um desenho de remédio judicial responsivo pode 

levar a um diálogo de surdos. A conclusão é que o STF acertou na premissa ambiental, mas a 

ausência de uma coordenação institucional que considerasse as identidades culturais gerou um 

efeito de superação legislativa que enfraqueceu a autoridade da decisão judicial original.

Diante de todo o arcabouço teórico e empírico analisado, a proposta para o 

aperfeiçoamento do sistema não reside na retração total da Corte, mas na sofisticação de suas 

técnicas de decisão. É imperativo que o controle de omissões evolua para um modelo de 

remédios dialógicos, onde o Judiciário, em vez de proferir sentenças aditivas imediatas e 

definitivas, estabeleça prazos de carência e diretrizes de proteção mínima, devolvendo o ônus 

da deliberação detalhada ao Parlamento.

A contribuição central deste trabalho reside, portanto, na articulação de um modelo 

hermenêutico-construtivo que, superando a dicotomia entre ativismo e autocontenção, propõe 

ao STF o papel de facilitador dialógico. Demonstra-se que a legitimidade da Corte se renova 

não pela força da vontade hercúlea, mas pela agilidade hermenêutica em desenhar remédios que 

convertam a inércia patológica em voz legislativa. Cabe registrar que o estudo enfrentou a 

limitação inerente à análise de fenômenos institucionais em curso, cujos desdobramentos e 

impactos de longo prazo permanecem em aberto. Pesquisas futuras poderiam empreender uma 
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análise empírica mais fina sobre a eficácia concreta e a recepção política dos chamados 

remédios dialógicos já experimentados pelo tribunal.

A superação do problema de pesquisa passa pelo reconhecimento de que a legitimidade 

judicial em democracias contemporâneas não é um dado estático, mas um saldo que se renova 

através da coordenação entre os poderes. O futuro do Direito construído pelo silêncio exige que 

o Supremo Tribunal Federal abandone a solidão de Hércules para assumir a agilidade de 

Hermes, atuando como um facilitador de diálogos que obriga o sistema político a converter sua 

inércia em voz legislativa constitucionalmente adequada, garantindo que a carência de direitos 

fundamentais não seja o preço pago pela estabilidade de uma maioria silente.
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APÊNDICES

Tabela 1 – Evolução Normativa da Criminalização da Homotransfobia
Período Marco/Proposiç

ão Conteúdo Status/Resultado

1987-1988
Assembleia 
Nacional 
Constituinte

Proposta de incluir o 
termo “orientação 
sexual” no artigo 5º da 
CF/88 para equipará-la 
ao racismo.

Rejeitada no 
Plenário (17 votos a 
1 na subcomissão). 
Resultou em 
proteção genérica no 
Art. 3º, IV.

1990 PL 1151/1995 
(Marta Suplicy)

Focado no 
reconhecimento civil 
através da união civil.

Sem avanços 
significativos na 
esfera penal 
específica.

2001-2006 PL 5003/2001 
(Iara Bernardi)

Propunha sanções a 
práticas 
discriminatórias em 
razão da orientação 
sexual, alterando a Lei 
do Racismo.

Aprovado na 
Câmara dos 
Deputados em 2006.

2006-2014 PLC 122/2006 
(Senado Federal)

Versão do PL 5003 que 
incluía criminalização 
de discriminação 
contra idosos e 
deficientes para 
viabilizar aprovação.

Arquivado 
definitivamente em 
2014 após intensa 
oposição e disputas 
sobre liberdade 
religiosa.

2012-2014
Anteprojeto de 
Lei do Senado nº 
236/2012

Proposta da Comissão 
de Juristas para o Novo 
Código Penal para 
incluir orientação 
sexual como motivo 
torpe.

Trechos sobre 
homofobia foram 
retirados do texto 
final pelo relator em 
2014.

2014-2019 PL 7582/2014 e 
PL 672/2019

Definição de crimes de 
ódio e alteração da Lei 
7.716/89.

Tramitaram sem 
sucesso conclusivo 
no Congresso.

2019
Decisão do STF 
(ADO 26 e MI 
4733)

Enquadramento da 
homofobia e transfobia 
na Lei do Racismo (Lei 
7.716/89) por analogia 
constitucional.

Vigente. Condutas 
sujeitas às penas de 
racismo 
(inafiançáveis e 
imprescritíveis) até 
nova lei.

2024-2025 PL 2667/2024 e 
PL 717/2025

Tentativas de codificar 
a decisão do STF e 
criar o Estatuto da 
Diversidade Sexual e 
de Gênero.

Em tramitação, 
buscando preencher 
a lacuna normativa 
com lei formal.

Fonte: Própria.

Tabela 2 – Evolução Normativa do Porte de Drogas no Brasil

Período Marco 
Normativo Características/Status

1890 Código Penal 
(Art. 158)

Foco na saúde pública e no combate ao 
“curandeirismo”. Criminalizava a venda ou 
ministração de substâncias venenosas sem 
autorização. Agravava a pena se a substância 
causasse alteração psíquica ou morte.
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1921 Decreto nº 
4.294

Introdução da legislação especial sob influência da 
Convenção do Ópio. Estabeleceu penas para a 
venda de cocaína, ópio e morfina. Previu a 
internação compulsória para usuários 
considerados “perigosos”.

1938 Decreto-Lei nº 
891

Centralização administrativa da era Vargas. 
Criminalizou o consumo e a posse, tratando o 
viciado sob a ótica da patologização (notificação 
compulsória) e repressão policial.

1940 Código Penal 
(Art. 281)

Tipificou o comércio e a conduta de “trazer 
consigo”. Devido à falta de distinção típica, o 
usuário era frequentemente punido com as 
mesmas penas do traficante.

1964 Lei nº 4.451 Início do regime militar; incluiu o verbo “plantar” 
no tipo penal e elevou as sanções gerais.

1968 Decreto-Lei nº 
385

Editado sob o AI-5. Equiparou formalmente o 
usuário ao traficante, punindo o porte para uso 
próprio com reclusão de um a cinco anos.

1971 Lei nº 5.726

Intensificou a repressão e impôs às escolas o dever 
de notificar alunos envolvidos com drogas. O 
usuário passou a ser visto como um “inimigo 
interno”.

1976 Lei nº 6.368

Diferenciou formalmente as penas: Art. 12 
(Tráfico) previa reclusão; Art. 16 (Uso) previa 
detenção de 6 meses a 2 anos. A conduta de portar 
continuou sendo crime.

2006 Lei nº 11.343

Promoveu a despenalização do porte (substituindo 
prisão por medidas educativas), mas manteve a 
natureza de ilícito penal. Endureceu as penas para 
o tráfico.

2024 Decisão STF 
(RE 635.659)

Alterou o status jurídico do porte de cannabis para 
uso pessoal, definindo-o como ilícito 
administrativo (extrapenal). Fixou o critério de 
40g ou 6 plantas fêmeas para presunção de uso.

Atualidade PEC 45/2023

Proposta que visa inserir na Constituição a 
criminalização da posse de qualquer quantidade de 
droga. Busca vedar a descriminalização judicial e 
reafirmar o modelo proibicionista.

Fonte: Própria.

Tabela 3 – Evolução Normativa da Vaquejada no Ordenamento Brasileiro

Período
Marco 

Normativ
o

Conteúdo Impacto/Status

2001 Lei Federal 
nº 10.220

Equipara o peão de 
rodeio a atleta 
profissional e inclui 
explicitamente as 
vaquejadas como 
provas 
homologadas.

Estabelece obrigatoriedade de 
seguro de vida e previdência, 
criando a tese de que a profissão 
regulamentada não seria crime 
ambiental.
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2012

Projeto de 
Lei nº 
19.982 
(Bahia)

Proposta pioneira 
para disciplinar 
condições sanitárias 
e de bem-estar 
animal nos eventos 
no estado.

Visava regulamentar a prática 
como desportiva e cultural, 
definindo regras para o espaço 
físico e pistas.

2013

Lei 
Estadual nº 
15.299 
(Ceará)

Regulamentação 
robusta exigindo o 
uso de protetores de 
cauda e colchões de 
areia para os 
animais.

Tentativa de converter a prática 
em “risco desportivo regulado”, 
o que motivou a intervenção do 
Judiciário.

2016
Decisão do 
STF (ADI 
4.983)

O Supremo Tribunal 
Federal julgou a lei 
cearense 
inconstitucional.

Reconhecimento da crueldade 
intrínseca à atividade, 
invalidando a norma estadual.

2016 Lei Federal 
nº 13.364

Eleva a vaquejada, o 
rodeio e suas 
expressões à 
condição de 
manifestação da 
cultura nacional e 
patrimônio cultural 
imaterial.

Resposta do Congresso ao STF 
para deslocar o debate da 
proteção ambiental para a 
proteção do patrimônio cultural.

Fonte: Própria.
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