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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

A presente obra é fruto dos trabalhos cientificos apresentados no Grupo do Trabalho
intitulado "CONSTITUICAO E DEMOCRACIA 1I" do XXV Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado em Brasilianos dias 06 a 09 de julho de 2016.

Os autores, representantes das diversas regifes do pais, apresentaram reflexdes sobre a
democracia, a concretizacgo de direitos, os direitos fundamentais, o papel dos dos Tribunais

Superiores, arelacdo entre poderes e 0 Estado Democratico de Direito.

Foram apresentados, ao todo, 26 (vinte e seis) artigos, de excelente contelido, conforme
relacdo abaixo:

PODER DE AGENDA E ESTRATEGIA NO STF: UMA ANALISE A PARTIR DA
DECISAO LIMINAR NOS MANDADOS DE SEGURANCA N°34.070 E N° 34.071

A PROPRIEDADE E UM DIREITO FUNDAMENTAL?
A CIDADANIA SOB A OTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

POR UMA CORTE CONSTITUCIONAL SEM FACE: O EXEMPLO DO CONSELHO
CONSTITUCIONAL FRANCES

A LUTA POR RECONHECIMENTO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

PRO-HAITI: REFLEXOES SOBRE AS ACOES AFIRMATIVAS PARA HAITIANOS
NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS BRASILEIRAS

AS VICISSITUDES NA PRAXIS DA SEPARACAO DE PODERES COMO IMPEDITIVO
A CONCRETIZACAO DE DIREITOS

A TEORIA DE JUSTICA DE AMARTYA SEN E A DEMOCRACIA: REFLEXOES
SOBRE O DESENVOLVIMENTO E A LIBERDADE



PUNICAO E LIBERDADE: SOBRE FUNDAMENTOS DA DEMOCRACIA NA
PERSPECTIVA DE KANT E SANTIAGO NINO

RELACAO ENTRE PODERES: UMA ANALISE SOBRE A INFLUENCIA DO PODER
EXECUTIVO NO PROCESSO LEGISLATIVO NO AMBITO DA CAMARA
MUNICIPAL DE BELO HORIZONTE/MG

REPENSAR O PODER JUDICIARIO E O SEU LIMITE NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO: UMA NECESSARIA RELACAO HARMONICA.

RESGATE DO "RADICAL" NO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO: (RE)
PENSANDO O EXERCICIO DO PODER

SOBERANIA POPULAR E SOBERANIA DASURNAS

A JURISPRUDENCIA DO STF EM MANDADOS DE INJUNCAO: EXEMPLO DE
EVOLUCAO RACIONAL OU INVOLUCAO DA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL?

A LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA IMPETRACAO DE
MANDADO DE INJUNCAO AMBIENTAL

A CONSTRUCAO PARTICIPATIVA DE NORMAS PENAIS NAO INCRIMINADORAS
NA ESFERA JURISDICIONAL COMO GARANTIA DA EFETIVIDADE DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA HIPOTESE DE OMISSAO LEGISLATIVA

LIMITES DO ESTADO LAICO: DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA DOACAO DE
IMOVEIS PUBLICOS EM FAVOR DE ENTIDADES RELIGIOSAS

O PAPEL DA LIBERDADE NA DEMOCRACIA DE TOCQUEVILLE.
O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA, A PROTECAO CONSTITUCIONAL
DA CRIANCA, DO JOVEM E DO ADOLESCENTE: INCLUSAO SOCIAL E

EXERCICIO DA CIDADANIA

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDE EXERCIDO PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO E A TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO POPULAR



LEI ANTITERRORISMO NO BRASIL E SEUS REFLEXOS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A CONFLUENCIA DOS MODELOS DISPOSITIVOS E INQUISITIVO DO PROCESSO
CIVIL OPERADA PELO PRINCIPIO DA COOPERACAO

A (IN)EFETIVIDADE DO ATIVISMO JUDICIAL NA GARANTIA DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A SAUDE

UMA ANALISE DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
ALGUMAS DE SUAS INFLUENCIAS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

UMA ANALISE DA CRISE DO SISTEMA REPRESENTATIVO BRASILEIRO FRENTE
A PERSPECTIVA DO CONFLITO DE PRECEITOS FUNDAMENTAIS NA ORDEM
CONSTITUCIONAL VIGENTE

SOCIEDADE CONTEMPORANEA E PARTICIPACAO: UM MODELO MUNICIPAL DE
DESENVOLVIMENTO DEMOCRATICO SUSTENTAVEL

Desglamos uma excelente leitural
Brasilia, julho/2016

Grasiele Augusta Ferreira Nascimento - Centro Universit&rio Salesiano de S&o Paulo
(UNISAL)

Paulo Roberto Barbosa Ramos - Universidade Federal do Maranhdo

Argemiro Cardoso Moreira Martins -Universidade de Brasilia



A JURISPRUDEL\ICIA DO STF EM MANDADOS DE INJUNCAO: EXEMPLO DE
EVOLUCAO RACIONAL OU INVOLUCAO DA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL?

THE JURISPRUDENCE OF THE STF ON INJUNCTIONS: EXAMPLE OF
RATIONAL EVOLUTION OR INVOLUTION OF CONSTITUTIONAL
INTERPRETATION?

AnaCristinaMelo de Pontes Botelho 1

Resumo

A0 pensarmos, como estudiosos do Direito, em termos de Tribuna Constitucional no Brasil,
0 primeiro insight que temos € sobre o ativismo judiciario, questdo polémica que atrai ndo s
defensores, como também criticos ferrenhos. Para entender melhor o tema, a partir de
decisdes adotadas em mandados de injun¢do, buscamos avaliar se houve uma evolugdo
racional ou uma involucdo da interpretacéo constitucional no ambito do STF. Em caso de
evolucdo, poderemos dizer que a adocdo de uma postura mais ativista foi positiva. A
contrario senso, as mudangas interpretativas podem ter causado umainvolucdo em termos de
jurisdicéo constitucional ?

Palavras-chave: Mandado de injuncéo, Stf, Parlamento, Lacunas legidlativas, Principios,
Ativismo judicial

Abstract/Resumen/Résumé

When we think, as law scholars, in terms of Constitutional Court in Brazil, the first insight
we have is about judicial activism, a contentious issue that attracts not only supporters but
also staunch critics. To better understand the subject we seek to assess whether there was a
rational evolution or involution of constitutional interpretation under the STF, based on
decisions adopted in injunctions. In case of evolution, we can say that the adoption of a more
activist stance has been positive. Nevertheless, interpretative changes may have caused an
involution in terms of constitutional jurisdiction?

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Writ of injunction, Stf, Parliament, Legislative gaps,
Principles, Judicial activism

1 Graduada em Engenharia Elétrica (UPE), em Direito pela UFPE, Mestre em Direito pelo IDP, Doutoranda em
Direito naUnB (Linha de Pesquisa Constituicdo e Democracia).
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1. Introdugao

Sabe-se que a partir de 1988, o protagonismo do Judicidrio e a judicializagdo da politica
tém dado ensejo a discussdes acaloradas sobre o tema “ativismo judicial”. De um lado, os que se
socorrem do Supremo Tribunal Federal esperam que o Orgio dé a palavra final sobre temas
polémicos como: direito de greve de servidores publicos; regras sobre o casamento de pessoas do
mesmo sexo; troca de partidos politicos; clausula de barreira partidaria; feto anencéfalo etc. De
outro lado, o Legislativo sente-se usurpado em seu poder de legislar.

Nao se pode perder de vista, entretanto, que a omissdo e a morosidade legislativa
contribuem, sobremaneira, para que o Judiciario torne-se este superpoder que acaba legislando,
mesmo que deficitario em termos de legitimidade democratica.

Em consequéncia, juristas demonstram, a toda hora, preocupacdo com a judicializagdo da
politica. Jeremy Waldron (2003) entende que o judicial review somado a uma carta de direitos
implica, inevitavelmente, na lesdo ao principio da participagdo democratica. O proprio Kelsen
(1928), ao teorizar sobre 0 monopo6lio que o Tribunal Constitucional deveria assumir em relagdo ao
controle de constitucionalidade das leis, enfatizava a natureza peculiar de legislador negativo do
Orgdo. Buscava mostrar que o Tribunal Constitucional deveria assumir um papel de
complementariedade em relagdo ao Poder Legislativo.

O Constitucionalismo de 1988 trouxe consigo um desencadeamento da superagdo da
neutralidade (como legislador negativo) e a afirmacdo ativista do Judicidrio (como legislador
positivo). Mesmo buscando suprir sua deficiéncia de legitimidade por meio de mecanismos que
incrementem a participacdo popular nas deliberagdes judiciais, como ¢ o caso das audiéncias
publicas e da participacdo do amicus curiae, a postura excessivamente ativista demonstra um claro
desequilibrio do sistema de triparticdo de poderes.

O presente trabalho destina-se, pois, a, a partir de casos concretos relacionados a mandados
de injunc¢do ja interpostos perante o STF, analisar se houve uma evolugao racional da interpretacao
constitucional na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mesmo com a adoc¢do de um
posicionamento mais ativista em termos de produg¢ao legislativa.

Faremos um estudo preliminar sobre o histérico de mandados de injuncdo interpostos
perante o STF, para buscar perceber se houve evolugdo ou involugdo jurisprudencial no tratamento
dos casos concretos que foram levados a apreciacao.

A partir desse estudo, serdo pontuadas algumas discussdes travadas acerca: da

aplicabilidade do mandado de injung¢do, sem a existéncia de norma regulamentadora especifica; da
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extensdo dos efeitos das decisdes proferidas em sede de mandado de injungdo; do poder de criacao
judicial do direito pelo STF, em confronto com o principio da reserva legal.

Poder-se-a perceber, ao longo do relato histérico sobre mandados de seguranca interpostos
perante o STF, que a jurisprudéncia foi tomando rumos novos e sofrendo revisdes significativas
sempre tendentes a conferir uma conformagao mais ampla ao remédio constitucional sob enfoque.

Em seguida, faremos uma anélise sobre as razdes que basearam os discursos juridicos no
ambito do STF, almejando perceber as consequéncias de um discurso monolégico do STF, que teve
como interlocutor o Congresso Nacional, na ressignificacdo de entendimentos anteriores, que
terminaram desencadeando uma postura mais ativista, em termos de produgdo legislativa de normas
faltantes no ordenamento juridico.

O passo final, antes de concluirmos nosso artigo, ¢ buscar verificar se houve racionalidade
da jurisprudéncia constitucional no processo de evolugdo dos julgamentos de MI’s, a partir do

momento em que foi ultrapassada a fase de autocontencao.

2. Mandados de Injuncdo interpostos perante o STF como elementos impulsionadores do ativismo

judicial do “guardido da constitui¢ao”

Por oportunidade da anélise do Mandado de Injuncao (MI) 107, que teve por fim discutir a
estabilidade de servidor publico militar, conforme artigo 42, paradgrafo 9° da Constitui¢ao Federal de
1988, ainda discutiam-se questdes inerentes a natureza juridica do novel instituto, diante do pouco
tempo de vigéncia da Carta Magna.

De acordo com o Ministro Moreira Alves, para enfrentar a questdo da autoaplicabilidade
do art. 5° inciso LXXI da CF/88 era necessario discutir qual seria a natureza juridica do MI, que
nos termos do art. 5°, inciso LXXI, serd concedido “sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania, a cidadania” (BRASIL, 1988).

Diante dos debates suscitados acerca das caracteristicas e da eficacia do Mandado de
Injunc¢do, foi levantada questdo de ordem (BRASIL, 1990) a fim de acalmar os animos e trazer
luzes a questionamentos cujas respostas ainda restavam obscuras. O Ministro Moreira Alves,
Relator do feito, solicitou, por despacho, o pronunciamento da Procuradoria-Geral da Republica
acerca da questdo de ordem (MI 107-QO).

O Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Inocéncio Martires Coelho, ao pronunciar-se
sobre se o Mandado de Injungdo era ou ndo autoaplicavel, apds invocar varios posicionamentos

doutrindrios patrios da época que tratavam do tema, adotou uma postura mais conservadora.
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Entendeu que enquanto ndo fosse regulamentado o preceito instituidor do Mandado de Injungao ele
ndo poderia ser utilizado, o que levaria a impossibilidade do exercicio dos direitos e prerrogativas
constitucionais, cujas normas consagradoras ndo possuissem elementos minimos de que necessitam
juizes e tribunais para a emissdo de provimentos jurisdicionais. Nesses termos, assim finalizou seu

Parecer, assinado em 21/08/1989 (BRASIL, 1990), litteris:

“Para dar eficacia a tais preceitos constitucionais, para tornar efetiva a
fruicdo de direitos e liberdades que neles se consagram, cumpre a Sociedade
Civil manter permanentemente acesa a luta politica e tornar atuantes os
mecanismos democratizadores criados pelo constituinte de 1988, o que
somente conseguiremos se exercermos pressdo legitima sobre os nossos

representantes, para que legislem e, assim, concretizem e densifiquem a

Constitui¢ao.

Em suma, se nds quisermos, se o legislador quiser e se houver vontade
politica e vontade de Constituicdo (Hesse), poderemos regulamentar o
exercicio de todos os direitos, liberdades e prerrogativas de que cogita o
artigo 5°, inciso LXXI, de nossa Carta Politica, transformando em texto de

fic¢do aquele preceito constitucional.”

O Procurador-Geral da Republica, Dr. Aristides Junqueira Alvarenga, mesmo entendendo
brilhante o Parecer do Subprocurador-Geral em toda a sua extensdo, nao aderiu a parte conclusiva,
por compreender que o Mandado de Injuncdo foi um instituto criado com a finalidade de conferir
operatividade aos direitos constitucionais, de forma a impedir que a auséncia de norma
regulamentadora tornasse “invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Destarte, considerou que o entendimento de que o preceito carecia de complementacao
legislativa esvaziava a utilidade do instrumento. Em rela¢do ao fato de o Mandado de Injuncao
reclamar um processo especial, entendeu que o rito processual adotado para o Mandado de
Seguranga poderia ser aplicado por analogia, percep¢ao de muitos constitucionalistas da época.

Apo6s longo Voto do Relator, Ministro Moreira Alves, houve entendimento unanime no
sentido de reconhecer a autoaplicabilidade da norma do art. 5°, inciso LXXI da CF/88 e a natureza
mandamental do Mandado de Injun¢do, com a adogdo, no que coubesse, do procedimento do

Mandado de Seguranga.
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verbis:

A Ementa da Decisdo prolatada na questdo de Ordem foi vazada nos seguintes termos',

“Mandado de Injun¢do. Questdo de ordem sobre sua auto-aplicabilidade, ou
ndo. Em face dos textos da Constituicao Federal relativos ao mandado de
injuncao, ¢ ele acdo outorgada ao titular de direito, garantia ou prerrogativa
a que alude o artigo 5°, LXXI, dos quais o exercicio estd inviabilizado pela
falta de norma regulamentadora, e agdo que visa a obter do Poder Judiciario
a declaracdo de inconstitucionalidade dessa omissdo se estiver caracterizada
a mora em regulamentar por parte do Poder, 6rgdo, entidade ou autoridade
de que ela dependa, com a finalidade de que se lhe dé ciéncia dessa
declaragdo, para que adote as providéncias necessarias, a semelhanga do que
ocorre com a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (artigo 103,
§2° da Carta Magna), e de que se determine, se se tratar de direito
constitucional oponivel contra o Estado, a suspensao dos processos judiciais
ou administrativos de que possa advir para o impetrante dano que ndo
ocorreria se ndo houvesse a omissao inconstitucional.

Assim fixada a natureza juridica desse mandado, é ele, no ambito da
competéncia desta Corte — que estd devidamente definida pelo artigo 102, I,
q - auto-executavel, uma vez que para ser utilizado, ndo depende de norma
juridica que o regulamente, inclusive quanto ao procedimento, aplicavel que
lhe ¢ analogicamente o procedimento do mandado de seguranga, no que
couber.

Questdo de ordem que se resolve no sentido da auto-aplicabilidade do

mandado de injungd@o, nos termos do voto do relator.”

Diante da autoaplicabilidade do Mandado de Injun¢do e de sua natureza mandamental,

tem-se que em relagdo ao ponto de a Constituicdo Federal ndo conter preceito expresso acerca da

natureza juridica do Mandado de Injungdo, a percep¢ao do Relator, Ministro Moreira Alves, foi no

sentido de que o MI teria que propiciar uma decisdo declaratoria da omissao inconstitucional, com o

fito de que a entidade, autoridade ou 6rgdo omisso adotasse as providéncias necessarias para que a

omissao fosse eliminada.

! hitp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=81745
> MI n. 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 14.11.91.
> A Lei 7783/89 disciplina as paralisagdes de atividades no setor privado, e torna atualmente viavel, diante da
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Outras percepgdes defendidas eram no sentido de que sé decisdes de natureza constitutiva
seriam capazes de viabilizar o exercicio de direitos limitados pela omissdao impugnada, haja vista
que a mera cientificagdo da autoridade omissa, sem qualquer sanc¢do, ndo combateria eficazmente a
inércia. Noutras palavras, alguns entendiam que a decisdo deveria ser uma sentenca constitutiva
favoravel ao requerente, na qual restasse descrita a regulamentagdo necessaria para o exercicio dos
direitos protegidos no artigo 5°, inciso LXXI da CF/88.

Travou-se, assim, discussao intensa sobre a natureza declaratoria ou constitutiva do novel
instituto. Discutia-se, outrossim, se a regulamentagdo expedida seria estendida a pessoas em
situacdes idénticas ou se teria eficdcia restrita as partes.

O Ministro Moreira Alves ndo entendia que decisdes de natureza constitutiva
solucionariam o problema, pois além de haver limitagdo constitucional para que a regulacao
normativa fosse expedida pelo Supremo Tribunal Federal, a maior parte dos casos de omissdo
existentes estaria fora do campo regulavel pelo Orgdo. A falta de condigdes técnicas e o fato de a
Constituicao ndo permitir ao Poder Judicidrio regulamentar dispositivo constitucional por meio de
ADO foram pontos também invocados para acentuar a tese de que a expedicdo de decisdes de
natureza constitutiva seria invidvel em sede de Mandado de Injuncdo, sob pena de inobservancia
aos principios da separacdao de poderes e da legalidade, previstos pelos artigos 2° e 5°, inciso II da

Constitui¢ao Federal. Ao ver do Relator:

“Essa solu¢do, acolhida pela Constitui¢do atual, é, sem duvida alguma, a
que se compatibiliza com o sistema constitucional vigente que deu particular
relevo a separagdo de Poderes (arts. 2° e 60, §4°, III), que continuou a inserir
entre os direitos fundamentais o de que ninguém ¢ obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei (art. 5°, II), e que,
também, atento ao principio democratico, estabeleceu um processo
legislativo em que o Poder Judiciario s tem iniciativa legislativa nos casos
expressos na propria Constituigdo e com relagdo a matérias a ele
estritamente vinculadas, sendo que as decisdes politicas de que afinal
resultam os textos legais se subordinam a um sistema de freios e contra-
freios de que participam exclusivamente os Poderes Legislativo e

Executivo, eleitos diretamente pelo povo”. (p. 39 — Voto M. Alves)
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Os Ministros Aldir Passarinho e Octavio Gallotti, por exemplo, encamparam a tese
sustentada pelo Relator, por entenderem, de modo semelhante, que havia impossibilidade de que o
Poder Judiciério pudesse suprir omissdes de 6rgaos dos poderes Executivo ou Legislativo.

O Ministro Sepulveda Pertence, também na linha hermenéutica adotada pelo Relator,
buscou dados histéricos das discussdes que permearam a Assembleia Nacional Constituinte, assim

se pronunciando, verbis:

“A solugdo de entregar ao Supremo esse poder de suprir a omissiao
normativa foi posta perante a Assembléia Nacional Constituinte, € mais, foi
posta no campo que lhe seria adequado, que ¢ o da agdo direta, sem
necessidade de construir todo o sistema da questdo prejudicial, imaginado
por Calmon de Passos, para compatibilizar a destinagcdo de solugdo de lide
individual, que era a do mandado de injuncdo, com a necessidade de
concentrar o controle de inconstitucionalidade por omissdo, sem o qual ele
leva — a expressao ¢ do Professor Calmon — necessariamente ao caos.

Essa questdo, repito, foi posta perante a Assembléia Nacional Constituinte.
Lembro-me do anteprojeto do nobre Deputado Egidio Ferreira Lima,
Relator da Comissdo dos Poderes, no qual se estatuia que, declarada a
omissdo, na a¢do direta, o Supremo Tribunal assinaria prazo ao Poder
competente e, exaurido esse prazo, supriria, mediante resolugdo, a omissao
normativa com eficacia de lei, se fosse o caso.

Ora, esse poder normativo do Supremo Tribunal, proposto e aprovado nos
primeiros passos da Assembléia Nacional Constituinte, veio a ser suprimido,
a partir da Comissdao de Sistematizacdo e ndo logrou voltar ao texto
constitucional. Tratou-se de uma decisdo politica da Assembléia
Constituinte.

E digo, sinceramente, decisdo politica, que me parece absolutamente
coerente com a inspira¢do democratica da Constitui¢do. No meu modo de
ver, de duas uma: ou a norma infraconstitucional ndo ¢ imprescindivel,
porque a propria constituicdo dd principios que possibilitam a construgao
integradora dos preceitos, e até ai vai a funcdo jurisdicional, ou a norma
inferior ¢, realmente, imprescindivel, e por que imprescindivel? Porque
depende de opgdes politicas novas, ndo contidas nem explicita nem

implicitamente na disciplina constitucional; e essa decisdo entre opgdes
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politicas novas ¢ funcdo indeclindvel dos 6rgdos da representagdo popular.”

(BRASIL, 1990, p. 72/73)

Nessa linha de pensamento, o Ministro Pertence disse estar convencido de ser
impresumivel a deslealdade do Legislativo as suas missdes constitucionais, por entender que a
propria declaragdo de inconstitucionalidade da omiss@o dos poderes politicos obtida do STF na agao
direta ou no Mandado de Injungdo, teria um papel de extrema relevancia enquanto instrumento de
legitimagdo das pressdes sociais para a conquista efetiva da regulamentacdo necessdria a
implementagdo constitucional.

A discussdo da questdo de ordem levantada quando da apreciagdo do MI 107 (BRASIL,
1990) tornou-se leading case acerca da eficacia das decisdes proferidas em sede de MI e ADO,
embora constasse de alguns votos, como o do Ministro Paulo Brossard, a possibilidade de vir a
ocorrer a modificacdo posterior desse entendimento.

Resolvida a questdo de ordem, cujo Acordao foi assinado em 23/11/89, no mérito o MI 107

ndo foi conhecido, tendo sido a Ementa vazada nos seguintes termos (BRASIL, 1990):

“Ementa: Mandado de Injuncdo. Estabilidade de servidor publico militar.
Artigo 42, pardgrafo 9° da Constituicdo Federal. Falta de legitimagdo para
agir.

- Esta Corte, recentemente, ao julgar o mandado de injun¢do 188, decidiu

por unanimidade que s6 tem legitimatio ad causam, em se tratando de

mandado de injungdo, quem pertenga a categoria a que a Constituicao
Federal haja outorgado abstratamente um direito, cujo exercicio esteja
obstado por omissdo com mora na regulamentacdo daquele.

- Em se tratando, como se trata, de servidores publicos militares, ndo lhes
concedeu a Constituigdo Federal direito a estabilidade, cujo exercicio
dependa de regulamentagdo desse direito, mas, ao contrario, determinou que
a lei disponha sobre a estabilidade dos servidores publicos militares,
estabelecendo quais os requisitos que estes devem preencher para que
adquiram tal direito.

- Precedente do STF: MI 235.

Mandado de Injun¢do ndo conhecido.”
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Mesmo diante do conservadorismo dos posicionamentos iniciais, doravante, nos novos
casos concretos trazidos a apreciacdo do STF em sede de Mandado de Injungdo, ndo era mais vista
como inadequada a pressuposicao de que havia um descompromisso do Poder Legislativo quanto a
concretizagdo das normas constitucionais. Com isso, a jurisprudéncia foi tomando novos rumos e os
entendimentos foram sofrendo revisdes significativas, o que conferiu uma conformag¢ao mais ampla
ao remédio constitucional aqui mencionado.

Diante da ineficacia das decisdes de carater mandamental, em marco de 1991, quando do
julgamento do MI 283 (BRASIL, 1991), de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, os
posicionamentos foram evoluindo, de forma que, no caso concreto, estipulou-se, como
consequéncia do descumprimento do prazo definido no MI, o reconhecimento do direito do
impetrante de obter reparagdo por perdas e danos. O avango, embora ainda muito timido, buscava
aplicar mecanismos acautelatorios do direito que ndo poderia ser exercitado diante da omissdo
estatal. Trazemos a baila excerto da ementa do Acérdao, para melhor explicitar o posicionamento

do STF*:

“(..)
Premissas, de que resultam, na espécie, o deferimento do Mandado de
Injuncgao para:

a) declarar em mora o legislador com relagdo a ordem de legislar
contida no art. 8°, §3°, ADCT, comunicando-o ao Congresso Nacional e a
Presidéncia da Republica;

b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a sancao
presidencial, a fim de que se ultime o processo legislativo da lei reclamada;

c) se ultrapassado o prazo acima, sem que esteja promulgada a
lei, reconhecer ao impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela via
processual adequada, sentenga liquida de condenagdo a reparagdo
constitucional devida, pelas perdas e danos que se arbitrem;

d) declarar que, prolatada a condenacdo, a superveniéncia de lei
ndo prejudicard a coisa julgada, que, entretanto, ndo impedird o impetrante
de obter os beneficios da lei posterior, nos pontos em que lhe for mais

favoravel.”

* MI n. 283, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, DJ de 14.11.91.
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Quando do julgamento do MI 232-RJ (BRASIL, 1992), de relatoria do Ministro Moreira
Alves, reconheceu-se, em relagdo ao dever de legislar sobre o imposto previsto no artigo 195, §7° da
CF/88, que, mais uma vez, o Congresso Nacional quedava-se em mora. Juntamente com a fixacao
de prazo para o saneamento da demora, decidiu-se que a requerente passaria a gozar da imunidade

requerida, caso a mora persistisse. A Ementa foi vazada nos seguintes termos, /itteris:

“Mandado de Injuncdo. — Legitimidade ativa da requerente para impetrar
mandado de injunc¢do por falta de regulamentacdo do disposto no §7° do
artigo 195 da Constitui¢do Federal. — Ocorréncia, no caso, em face do
disposto no artigo 59 da ADCT, de mora, por parte do Congresso, na
regulamentacdo daquele preceito constitucional. Mandado de injungao
conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido para declarar-se o estado de
mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de
seis meses, adote ele as providéncias legislativas que se impdem para o
cumprimento da obrigacdo de legislar decorrente do art. 195, §7° da
Constituicao, sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigacdo se

cumpra, passar o requerente a gozar da imunidade requerida.”

Em adicdo, importa destacar que também no MI 284, de relatoria do Ministro Celso de
Mello, assim como nos MI 283 e 232 pontuados linhas acima, sinaliza-se para uma nova
compreensdo do instituto e a admissdo de uma solu¢do “normativa” para a decisao judicial. No MI

284 acentuou-se que:

“O carater essencialmente mandamental da acdo injuncional — consoante
tem proclamado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — impde que
se defina, como passivamente legitimado ‘ad causam’, na relacdo processual
instaurada, o o¢rgdo publico inadimplente, em situacdo de inércia
inconstitucional, ao qual ¢ imputével a omissdo causalmente inviabilizadora

do exercicio de direito, liberdade e prerrogativa de indole constitucional.”

Doravante, outros mandados de injun¢do paradigmaticos foram julgados, o que permitiu
alteracdes significativas no instituto do Mandado de Injuncdo a partir de uma reavaliagdo de antigos
pressupostos. Quando da apreciagdo do MI 721 (BRASIL, 2008d), o Ministro Marco Aurélio,

Relator do processo, convocou seus pares a voltarem a refletir sobre o entendimento inicialmente
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adotado sobre o alcance do MI, partindo do ponto de vista de que o instituto foi transformado em
algo inutil.

Em relagdo, especificamente, ao direito de a servidora publica exercer a aposentadoria
especial prevista no artigo 40, §4° da CF/88 (MI 721), diante da falta de regulamentacdo sobre a
matéria, concluiu pela aplicacdo do art. 57 da Lei 8.213/91 (Regime Geral de Previdéncia Social),
na busca de viabilizar a fruicdo do direito a aposentadoria especial (julgamento proferido em
30/8/2007). Estabeleceu-se, na ocasido, que os efeitos da decisdo seriam somente inter partes
(“Teoria Concretista Individual”), por se tratar de processo subjetivo (essa orientacdo foi também
aplicada quando do julgamento do MI 758, em 1/7/2008).

No voto-vista do Ministro Eros Grau em relagdo ao MI 721 constou sua discordancia com
relacdo ao alcance da decisdo. Em sua opinido, a decisdo teria que ser estendida a totalidade dos
casos que contivessem os mesmos elementos objetivos. Destarte, a norma formulada serviria ndo s
para o caso concreto, como também como norma geral. Essa situacdo foi comparada a edi¢do de
uma Sumula Vinculante.

Registre-se, por importante, que se passaram quase 20 anos para que o entendimento
adotado fosse diametralmente oposto ao inicial. Em outubro de 2007, depois de muitos debates
sobre a necessidade de revisdo da jurisprudéncia do STF no que concerne ao direito de greve do
servidor publico e sobre o alcance das decisdes proferidas em MI, ocorreu o julgamento conjunto
dos MIs 670, 708 e 712 (os dois primeiros de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes e o ultimo de
Relatoria do Ministro Eros Grau). Constou do Informativo 485 o seguinte: “a Corte (no julgamento
de outubro/2007), afastando-se da orientagdo inicialmente perfilhada no sentido de estar limitada a
declaragdo da existéncia de mora legislativa, passou a aceitar a possibilidade de uma regulacdo
provisoria pelo proprio Judiciario”. Nessa ocasido, foi atribuido efeito erga omnes as decisdes
proferidas.

Diante das consideragdes aqui alinhadas, percebe-se que a Corte expandiu o alcance
normativo do remédio constitucional, o qual, num primeiro momento parecia fadado a desaparecer,
caso fosse mantida a orientagdo tragada na decisdo do MI-107. Com o uso reiterado do enunciado
juridico na préxis juridica, o Mandado de Injunc¢do passou a viabilizar ndo s6 o conhecimento, como
também o exercicio de direitos individuais e coletivos, que na sua auséncia restariam privados de
uma realizagdo minima. A decisdo contida no MI-712, que mandou aplicar as greves no servigo
publico, no que coubesse, a Lei 7783/89°, bem evidencia a extensdo do alcance normativo do

instituto.

> A Lei 7783/89 disciplina as paralisagdes de atividades no setor privado, e torna atualmente viavel, diante da
persisténcia da omissdo legislativa, o exercicio do direito social de greve por parte dos servidores publicos.
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Como se v¢€, a evolucdo hermenéutica acerca da aplicacdo do instituto passou a permitir
que o Mandado de Injungdo® cumpra, de fato, sua finalidade em favor do impetrante que ¢ a de
concretizar direitos subjetivos, liberdades ou prerrogativas, sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel essa concretizacdo. Mesmo diante dos questionamentos acerca da
inobservancia do principio da reserva legal, houve o crescente reconhecimento do poder de criagao
judicial do direito pela Corte Suprema.

Os MlIs 670, 708 e 712 sdo, pois, julgados emblematicos que caracterizam uma nova fase
do Mandado de Injuncdo no direito constitucional brasileiro. Se por um lado conferiram vida a
direitos sociais garantidos pela Carta Politica, que estavam paralisados em virtude da mora

legislativa, por outro incrementaram exponencialmente as criticas ao ativismo judicial.

3. O Mandado de Injung¢do e o desenvolvimento do discurso juridico do Supremo Tribunal Federal

O desenvolvimento do discurso juridico do STF, relacionado a aplicacdo do remédio
constitucional Mandado de Injun¢do, sera analisado no presente trabalho a partir do estudo
constante no topico precedente.

O que se vé&, a partir da andlise do historico tragcado nas linhas acima, ¢ que, quando da
analise da questdo de ordem suscitada no MI 107, ndo havia certezas dadas a priori. Destarte, as
interpretacdes desenvolvidas ao longo dos anos sofreram constantes resignificagdes, até porque o
quadro de Ministros da Corte foi renovado, o que proporcionou novas discussdes acerca da matéria.

A partir das argumentagdes juridicas travadas nos Mandados de Injuncdo aqui estudados,
percebe-se, claramente, que a postura do STF foi, de inicio, mais conservadora e prudente’ por
rechacar compreensdes tendentes a emissdo de decisdes constitutivas. A partir de um raciocinio

interpretativo mais contido®, como o desenvolvido pelo Subprocurador-Geral da Republica, Dr.

* £ importante registrar que a orientagio do STF em relagio ao cabimento do Mandado de Injungdo é no sentido de que
a edi¢do de norma regulamentadora afasta o MI uma vez que eventuais lacunas normativas ou imperfei¢des de contetido
material ndo se revelam colmataveis, nem suscetiveis de corregdo, por via injuncional, que deve ser usada em casos de
omissdes legislativas (MI 642-DF, Relator Ministro Celso de Mello, DJU 14/08/2001).

> A professora Claudia Roesler, ao estudar a “nogio de prudéncia” em Viehweg, acentuou, com base em ensinamentos
de Aubenque (1997, p. 95-97), que ela pode ser compreendida como “virtude do contingente, ou seja, daquilo que
concerne ao verossimil e oponivel, é resgatada da phronesis de Aristoteles, estudada por Aubenque em La prudence
chez Aristote. Aubenque ressalta a diferenga entre a ideia de prudéncia e a de sabedoria: ao passo que a sabedoria trata
daquilo que ¢ eterno, do conhecimento das causas primeiras (nous), a prudéncia encontra-se no dominio das coisas
passiveis de mudanga e, por ser uma virtude, no que concerne a agdo humana (ROESLER, 2013, p. 39-40).

® Friedrich Miiller nos ensina, em sua obra “Novo Paradigma do Direito”, que o paradigma do juiz como bouche de la
loi “opera com pressupostos toscos: a possibilidade de uma tnica interpretagdo correta em cada caso, de um centro de
sentido de conteudo claro, de uma unidade objetiva do sentido dos textos juridicos.” (MULLER, 2007, p. 147).
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Inocéncio Martires Coelho’, entendia-se que o STF tinha que atuar como legislador negativo,
baseando-se nos principios® da Separagio de Poderes e da Soberania Popular.

Ocorre que o comportamento do “sujeito receptor” dos apelos contidos nas decisdes
declaratorias, no caso o Congresso Nacional, mostrava-se inoperante. O que fazer, entdo, diante de
uma postura inerte do ouvinte? Trata-se de uma situacdo comunicativa na qual instituicdes publicas
ndo desenvolvem um discurso racional que impulsione a resolucdo de situagdes praticas
problematicas.

No caso em andlise, embora a a¢do linguistica do emissor (Supremo Tribunal Federal)
apresente-se com pretensdo de autoridade, por se tratar de Orgdo que tem a competéncia
constitucional para apreciar Mandado de Injun¢do, na prética, essa autoridade ¢ desconsiderada pela
postura inerte do receptor (Congresso Nacional). Noutros termos, ndo houve cooperagdo
institucional entre os 6rgdos envolvidos na solu¢do dos mandados de injung¢ao.

A despeito de o STF, diante de casos concretos que lhe foram submetidos a apreciagdo e na
qualidade de guardido dos preceitos constitucionais, ter aberto discussdes importantissimas,
reconhecendo, inclusive, que ndo poderia emitir normas faltantes no ordenamento juridico, mesmo
que isso impactasse no exercicio dos direitos e garantias fundamentais dos impetrantes, exercitando,
com isso, o tdo falado self retraint, ndo obteve respaldo quanto a necessaria cooperagdo que deveria
existir entre instituicdes, para que as lacunas legislativas fossem devidamente preenchidas e os
problemas solucionados com a edi¢do de normas pelas instancias originariamente competentes.

S6 a partir dai, passou-se a adotar posturas mais pro-ativas para tornar efetivo o remédio
constitucional do Mandado de Injunc¢do. Noutros termos, foi a inacdo do 6rgdo competente para
legislar que terminou por incrementar, sobremaneira, o papel de legislador positivo do Poder
Judicidrio. Assim, a linguagem adquiriu maior plasticidade pela propria historicidade do
compreender.

Mesmo diante de alerta no sentido de que na falta de regulamentagdo sobre aposentadoria
especial, por exemplo, seria aplicado o art. 57 da Lei 8.213/91 (Regime Geral de Previdéncia

Social) para viabilizar a fruicdo do direito a aposentadoria de servidora publica, previsto no artigo

’ Em artigo sobre o Mandado de Injungdo aos 20 anos de idade (A Jurisprudéncia do STF nos 20 anos da Constitui¢io),
o Prof. Inocéncio Martires Coelho, ao comentar sobre os debates travados na Constituinte, enfatizou que “Num segundo
olhar, pode-se dizer que esses embates resultaram, igualmente, dos anseios e dos esforgos de outros segmentos da
sociedade civil, de outros fatores reais de poder, como advogados, socidlogos, antropdlogos e cientistas politicos —
dispersos ou reunidos nas respectivas entidades de classe —, que também aspiravam por algum instrumento capaz de
impedir que se postergasse a frui¢do dos novos direitos, ai compreendidos ndo apenas os de segunda geragdo, mas todos
quantos a abertura do processo constituinte possibilitasse o ingresso no texto da futura Constitui¢do” (2010 — p. 29/30).
® Principios sdo, para Alexy, “mandamentos de otimiza¢do que sio caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas.” (ALEXY, 2008, p. 90)
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40, §4° da CF/88 (MI 721), a situagdo comunicativa entre 0 STF e o CN ndo evoluiu e o discurso
continuou a ser “monoldgico”, o qual tem a caracteristica de que o ouvinte (receptor) aparece
“como ndo habilitado para uma interven¢do ou como nao interessado ativamente nela” (FERRAZ,
1997, p. 37-38).

A licdo de Tercio Sampaio Ferraz ¢ precisa para caracterizar a mudanga de comportamento
do orador. Ele se expressa nos seguintes termos: “a presenca passiva do ouvinte, na discussdo,
modifica profundamente o comportamento do orador e, em consequéncia, as caracteristicas do
proprio discurso” (FERRAZ, 1997, p. 38). E a passividade que faz com que o interlocutor mantenha
distancia com relacdo ao objeto do discurso (FERRAZ, 1997, p. 40).

A racionalidade do STF, no momento inicial de discussdo acerca da autoaplicabilidade do
Mandado de Injungao, estd bem explicita no Voto do Ministro Sepulveda Pertence e relaciona-se a
autocontengdo do Orgdo Judiciario ¢ a consciéncia de que os Poderes da Unido, embora
independentes, devem manter uma situacdo de harmonia reciproca. Nesse diapasdo, ¢ bom
rememorar que esse Ministro afirmou estar convencido de ser impresumivel a deslealdade do
Legislativo as suas missdes constitucionais, pois, para ele a declara¢do de inconstitucionalidade da
omissdo dos poderes politicos obtida do STF na acdo direta ou no Mandado de Injuncdo seria
instrumento de legitimacdo das pressdes sociais para a implementacdo da necessaria
regulamentacdo. Ou seja, o padrdo argumentativo inicial era atribuir obrigacdes ao Congresso
Nacional, na forma de solicita¢des, apelos ao legislador.

Além de as pressdes sociais serem bastante timidas diante da incipiéncia da democracia
brasileira, a deslealdade do Legislativo as suas missdes constitucionais ndo se mostrou tao
impresumivel assim, a despeito dos Votos de confianga que pautaram a adocdo de uma postura
inicial mais reservada e modesta do STF.

Pelos estudos até aqui empreendidos, percebe-se que foi a omissdo do Legislativo que
provocou a superagdo da posi¢cdo inicialmente adotada de que deveria prevalecer uma concepgao
mais rigida da “Separacdo de Poderes”. Vieram a tona participagdes cada vez mais criativas e
inovadoras do Orgdo Judicial, por oportunidade das apreciagdes de casos concretos, as quais,
certamente, levaram em consideragdo preceitos ja contidos na Lei de Introducdo ao Cddigo Civil
(Decreto-lei 4.657/1942), segundo os quais, quando a lei for omissa, o Juiz ndo pode deixar de
decidir e devera fazé-lo levando em conta a analogia, os costumes, os principios gerais de direito.
Foram justamente essas participagdes inovadoras que possibilitaram, a nosso ver, uma evolugdo e

ndo uma involugdo da interpretagdo judicial.
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Foi o caso do que ocorreu no julgamento dos MI’s 670, 708 e 712. Na decisdo deste
Giltimo, o STF decidiu aplicar as greves no servigo publico, no que coubesse, a Lei 7783/89°, o que
deixa evidente a extensdo do alcance normativo do Instituto.

Enquanto no inicio a tradi¢do recomendava prudéncia por parte do STF, no decorrer dos
anos essa tradicdo deu lugar a razdo, haja vista que o exercicio de direitos subjetivos acabava sendo
prejudicado com a adogdo de posturas mais contidas. Nesses termos, a decisdo paradigmatica
mencionada no paragrafo retro revelou um redespertar intuitivo proprio dos juristas'®, sempre

chamados a resolver casos dificeis e a resignificar entendimentos anteriores.

4. Vencida a autocontencdo, pode-se afirmar que houve racionalidade da jurisdicdo constitucional

no processo de desenvolvimento dos julgamentos de Mandados de Injuncgao?

Habermas, ao avaliar o conceito de Direito para Dworkin, que o considera como um
medium para a garantia da sociedade como um todo (HABERMAS, 2003, p. 244), acentua que a
teoria do direito move-se nos limites das ordens juridicas concretas, por isso, ndo se pode desprezar
aspectos que resultam do nexo interno entre Direito e Politica.

Para ele, Dworkin preocupa-se, a todo momento, com a racionalidade da jurisdi¢do, na
busca da compreensdo da relacdo complexa que existe entre justica e legislagio (HABERMAS,
2003, p. 245). Percebe que ¢ necessario introduzir critérios para a pratica judicial, levando em conta
o principio da seguranca juridica e a pretensdo de legitimidade da ordem juridica. A grande
preocupagdo ¢, ao fim e ao cabo, com a racionalidade da jurisprudéncia.

A teoria dos direitos de Dworkin ¢ elaborada para encontrar caminhos que evitem falhas
das propostas de solu¢do de problemas e para esclarecer como a pratica da decisdo judicial pode
satisfazer simultaneamente as exigéncias de seguranca do direito e da aceitabilidade racional.

Com espeque nessas linhas tedricas, ¢ importante observar que o Ministro Gilmar Mendes,
relator dos MI’s 670 e 708, buscou em seus votos demonstrar, justamente, a racionalidade das
decisodes juridicas a serem adotadas, num sentido gadameriano de que nenhuma regra pode regular
sua propria aplicagdo. Ou seja, as regras tém que ser interpretadas de acordo com o caso concreto e

com a evolugdo social e, por que ndo dizer, com a evolugao do proprio ser.

® A Lei 7783/89 disciplina as paralisagdes de atividades no setor privado, e torna atualmente viavel, diante da
persisténcia da omissdo legislativa, o exercicio do direito social de greve por parte dos servidores publicos.

' Para Carlos Cossio, o juiz é o proprio Direito, construindo o Direito a cada caso concreto que lhe ¢ submetido a
apreciag@o. SO tem que ter cuidado com a arbitrariedade judicial (COSSIO, 2002, p. 41/42)

261



As decisdes adotadas em sede de mandados de injun¢do ndo nos parecem ter correlagdo
com a ideia de realismo juridico ou direito livre, também analisada por Habermas (2003, p. 265),
onde as decisdes dependem amplamente do juiz.

A pretensdo de racionalidade, que permeou as decisdes juridicas mais recentes adotadas
pelo STF em mandados de injunc¢do, buscou um contexto coerente do direito a ser reconstruido,
observando as caracteristicas estruturais do sistema juridico vigente. Noutros termos, a jurisdicao
constitucional, em nenhum momento, renunciou a pretensdo de estabilizar expectativas de
comportamento. Parece-nos crivel que a pretensdo maior trazida com o avanco da interpretacao
constitucional foi, justamente, garantir a seguranca juridica e ndo propriamente a corre¢do das
decisdes, que sofreram e ainda sofrem criticas de diversos setores, especialmente considerando o
papel de legislador positivo adotado pelo STF.

Percebe-se que as discussdes travadas acerca de casos problematicos trazidos a apreciagdo
do STF terminaram por produzir, paulatinamente, uma interpretacdo construtivista. Os argumentos
tracados colocaram num contexto de interpretagdo construtiva os fins a serem atingidos com as
decisodes judiciais. Buscou-se assegurar, no sentido dworkiano, a garantia a cada parceiro do direito
do “igual respeito e consideracao”.

Esse tipo de interpretagdo permitiu que fosse satisfeito o principio da seguranca juridica,
para os que impetraram mandados de injuncdo perante o STF, e observada a pretensdo de
legitimidade do direito. Outrossim, os objetivos politicos e sociais do legislador constituinte foram
levados em consideracdo e podem ser entendidos como meios argumentativos para reconstruir €
resignificar o direito vigente.

Percebe-se que as decisdes adotadas nos casos concretos de mandados de injuncdo,
analisados no presente artigo, tomaram por base uma ordem juridica concreta, em seus elementos
essenciais e com as peculiaridades que lhe sdo proprias, a qual é considerada por Habermas para
ressaltar que cada ordem possui especificidades proprias e que o juiz, quando chamado a solucionar
casos, tem que levar em conta a histdria institucional de um determinado sistema de direitos e
classificar criticamente ndo s6 a massa do direito positivo, mas também de principios, de forma a
corrigir erros e buscar um sistema juridico justo, que ¢ resultado de um continuado processo de
aprendizagem.

Diante das controvérsias instauradas, percebemos que cada Juiz da Corte Suprema exerceu
seu papel de Juiz Hércules, na medida em que, na andlise dos casos dificeis envolvendo falta de
normas regulamentadoras de direitos subjetivos, depararam-se com realidades historicas que lhes
permitiram uma reconstrucao racional do direito vigente a partir da utilizacdo de componentes de

um saber ideal formado por dois requisitos: conhecer todos os principios e objetivos validos que s@o
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necessarios para a justificacdo da decisdo; ter uma visdo completa sobre o tecido cerrado dos
elementos do direito vigente que ele encontra diante de si. Sdo os fios argumentativos que terminam
por ligar esses requisitos (HABERMAS, 2003, p. 263).

A obrigagdo de o juiz decidir o caso singular a luz de uma teoria que justifique o direito
vigente como um todo, a partir de regras e principios, ¢ reflexo de uma obrigacdo precedente dos
cidaddos, confirmada por meio do ato de fundagdo da Constitui¢ao de proteger a identidade de sua
convivéncia, orientando-se por principios de justica e respeitando-se reciprocamente como
membros de uma associagdo de livres e iguais.

Nesse cenario, se o legislador ndo reagiu, de modo adaptador, ao processo historico, € o
sistema juridico que tem que se adaptar a ele. Cabe, pois, aos juizes Hércules exercerem a
supercomplexa tarefa de colocar “a olho” uma quantidade enorme de regras, principios'' e
determinagdo de fins para buscar dar solu¢do as demandas sociais. Ao menos num 6rgao colegiado,
o modelo monolégico solipsista, tdo objetado pelos criticos de Dworkin, ¢ amenizado, pois o
privilégio cognitivo ¢ partilhado, a nosso ver, a partir das proprias discussoes travadas.

O juiz n3o ¢ uma maquina de calcular, nem por isso pode improvisar e agir fora de
qualquer regra e principio (DERRIDA, 2010, p.45). Nesse sentido, do estudo empreendido, nio
percebemos que nas situagdes pragmaticas levadas a apreciacdo do STF houve qualquer
improvisagdo decisional, mas uma evolu¢do jurisprudencial trazida por interpretagdes, que embora
inovadoras, ndo fugiram do padrdo de integridade do Direito tragado por Dworkin, no qual além de
os parceiros do Direito se reconhecerem como livres e iguais, ha também a necessidade de que os
6rgdos judiciais realizem a norma bésica de igual consideracdo e respeito (HABERMAS, 2003, p.
267).

O STF, apo6s continuos episddios de inércia legislativa, considerando que deve exercer as
suas competéncias constitucionais ndo de forma estrita, mas ampla, buscou demonstrar respeito e
consideracdo por aqueles que impetraram MI’s, na busca de ver garantidos direitos subjetivos que
deveriam estar assegurados pela ordem juridica vigente.

Assim, tendo em conta as consideragdes aqui alinhadas, entendemos que houve
racionalidade da jurisdi¢do constitucional no processo de evolucido dos julgamentos de Mandados
de Injuncdo, tanto no momento inicial, que teve a prudéncia guiando as decisdes, quanto mais

recentemente quando dos julgamentos dos paradigmaticos MI’s 670, 708 e 712. Destarte,

O Professor Marcelo Neves, ao tratar em seu livro “Entre Hidra e Hércules” sobre principios e regras constitucionais
acentua que “(...) ndo se pode, a rigor, distinguir principios e regras constitucionais pelo carater teleoldogico ou
valorativos dos primeiros em detrimento das segundas, nem pela maneira que esses tipos de norma referem-se a valores.
Tanto ha principios quanto regras que se referem imediata, direta e explicitamente a valores e fins, como ha principios
que ndo se caracterizam por essa maneira de referéncia a eles.” (NEVES, 2013, p. 41)
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compreendemos que ndo ha que se falar em “involug¢do”, mas sim em evolucdo racional da

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nas anélises de mandados de injungao.
5. Conclusdo

Diante da problematica comunicacional estabelecida paulatinamente entre o Congresso
Nacional e o Supremo Tribunal Federal p6s CF/88 em casos de decisdes proferidas em Mandados
de Injunc¢do, o que se tem de concreto ¢ que, num Estado Democratico de Direito nenhuma das
instituicdes pode prevalecer sobre a outra. Se por um lado a primeira ¢, ndo raro, inoperante e
omissa, por outro, a segunda tem que agir com muita cautela quando precisar adotar a postura de
legislador positivo, sem esquecer de tracar limites de autocontencdo, pois os preceitos basicos da
separa¢do de poderes precisam ser observados.

O que notamos do estudo realizado, especialmente com relagcdo a evolucdo hermenéutica
do controle judicial das omissdes legislativas, foi que o siléncio do receptor da mensagem, no caso
o Congresso Nacional, teve consequéncias decisivas na mudanga de postura do STF. Diante da
percepgdo de que o discurso era monolégico, este Orgio passou a ser menos contido e mais criativo
para encontrar caminhos que pudessem ser mais efetivos na solucdo das lides concretamente
submetidas a apreciacdo.

Nio se pode olvidar que, muitas vezes, a omissio ndo deixa de ser racional. E mais
interessante deixar que o STF legisle, principalmente quando se tratam de temas polémicos que
iriam gerar, fatalmente, desgastes com o eleitorado (direito de greve de servidores publicos, unido
homoafetiva, aborto de feto anencéfalo, dentre outros).

Com referéncia a problematica comunicacional entre as institui¢cdes, Jiirgen Habermas nos
ensina que a acdo comunicativa surge com a interagdo de, no minimo, dois sujeitos (que podem ser
sujeitos institucionais), capazes de falar e agir, que estabelecem relagdes interpessoais com o
objetivo de alcangar uma compreensao acerca da situagdo em que ocorre a interagdo sobre os
respectivos planos de acdo, com vistas a coordenar suas agdes pela via do entendimento. No caso
concreto aqui estudado, essa interagdo, repita-se, tem se mostrado inoperante e, por isso, nao
desencadeou, at¢ o momento, qualquer tipo de entendimento. Também inexiste qualquer
harmonizagdo de planos de agdo'” para a solugdo de problemas de omissdo legislativa.

Entende-se, pois, que embora ndo tenha ocorrido, concretamente, uma evolucao racional

da a¢do comunicativa institucional entre Supremo Tribunal Federal e Congresso Nacional, houve

"2 A teoria do agir comunicativo (TAC) de Habermas vem, justamente, para contestar esse status quo e abrir
possibilidades/oportunidades de entendimento num sentido abrangente e ndo restritivo.
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uma evolu¢ao racional das decisdes adotadas em sede de mandados de injun¢do. Mesmo com uma
interpretagdo mais criativa e avangada em termos de hermenéutica constitucional, o que levou o
STF a encampar uma postura de legislador positivo em casos paradigmaticos, ndo entendemos
apropriado dizer que houve uma “involugdo”, a despeito das criticas que podem ser dirigidas ao

claro ativismo judicial do STF.
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