Universidade de Brasilia — UnB

Faculdade de Direito — FD
Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Estado e Constituicdo — PPGD

LUIZ FELIPE DA MATA MACHADO SILVA

O MANDADO DE INJUNCAO E A ABSTRATIVIZACAO DO
EXERCICIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Brasilia — DF

2016



LUIZ FELIPE DA MATA MACHADO SILVA

O MANDADO DE INJUNCAO E A ABSTRATIVIZACAO DO
EXERCICIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Dissertacdo apresentada para obtengdo do titulo de Mestre pelo
Programa de Pos-Graduag¢ao em Direito, Estado e Constituicao,
Linha de Pesquisa “Constitui¢do e Democracia", da Faculdade
de Direito da Universidade de Brasilia — UnB.

Orientador: Prof. Dr. Menelick de Carvalho Netto.

Brasilia — DF
2016



SILVA, Luiz Felipe da Mata Machado.

O mandado de injungdo e a abstrativizacdo do exercicio da jurisdicdo
constitucional. / Luiz Felipe da Mata Machado Silva. — Brasilia: Universidade de
Brasilia, 2016.

187 1.

Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Brasilia, Faculdade de
Direito, Mestrado Académico em Direito, Estado ¢ Constitui¢do. Linha de
Pesquisa “Constituicdo e Democracia”, 2016.

1. Mandado de injun¢do 2. Jurisdicdo constitucional 3. Controle da
constitucionalidade 4. Direitos e garantias individuais. 1. Titulo

CDD 341.2744

Catalogacdo na fonte. Bibliotecéaria: Vanessa Barbosa da Silva — CRB 1/2066



LUIZ FELIPE DA MATA MACHADO SILVA

O MANDADO DE INJ UNCAO EA ABSTRATIVIZACAO DO
EXERCICIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
Dissertacdo apresentada para obtengdo do titulo de Mestre pelo
Programa de Pos-Graduag¢ao em Direito, Estado e Constituicao,

Linha de Pesquisa “Constitui¢do e Democracia", da Faculdade

de Direito da Universidade de Brasilia — UnB.

Banca Examinadora:

Prof. Dr. Menelick de Carvalho Netto
Orientador

Profa. Dra. Juliana Neuenshwander Magalhaes
Membro da banca

Prof. Dr. Juliano Zaiden Benvindo
Membro da banca

Prof. Dr. Guilherme Scotti
Membro da banca



Para Aninha



AGRADECIMENTOS

Muitas/os, e de variadas formas, foram fundamentais para esta dissertacdo. Agradego a
todas/os as/os professoras/es e servidoras/es do programa de poés-graduacdo da UnB.
Especialmente, Menelick de Carvalho Netto, meu orientador e eterna referéncia, como
intelectual e como pessoa. As/os Professoras/es Claudia Roesler, Juliano Benvindo,
Alexandre Costa, Cristiano Paixdo e José Otavio, que me oportunizaram cursar disciplinas e
participar de grupos de estudo antes mesmo de ser aprovado na sele¢cdo. Ao Professor
Marcelo Neves. A toda a Secretaria da Pos-Graduacao, a quem o fago em nome da dedicada e

competente Euzilene Souza. A todas/os as/os colegas, pelos proveitosos debates.

Meu pai, irmaos, padrinhos e afilhadas — um agradecimento especial a Juju, em suas
constantes revisdes. A Gilda e ao Aziz. Ao Edson Farias, meu grande mestre e exemplo. A
Tia Sandra. Ao “Partido”, amigos de Brasilia, Curitiba, BH e S2o Paulo, interlocucio e
amizade imprescindiveis nesses dois tiltimos anos. Aos “amigos do Bacelar”. A Ana Gabriela
Braga, Vera Chueiri e Marcelo Cattoni, pelo fundamental didlogo na preparacao do projeto, e
Léo Leoncy, durante toda a redacio. A Juliana Magalhies. A todas/os da Biblioteca da PGDF,
pelo imprescindivel auxilio na pesquisa bibliografica. A Vanessa Silva, pela Catalogacio, e

Luciana Melo, pela corre¢do do texto.

A mamée e a Tia Lelena, pela eterna presenca mesmo na dolorida falta.



RESUMO

A dimensdo da mudang¢a do entendimento do STF em sede de mandado de injuncdo, operada
em 2007, ¢ comumente naturalizada pela doutrina e pela propria Corte, sendo tratada como
um passo inexoravel rumo ao desenvolvimento de uma jurisprudéncia preocupada com a
efetividade de suas decisdoes. Contudo, interpretando-a holisticamente, observa-se que a
alteracdo se insere dentro de uma nova dindmica, aqui denominada abstrativizagdo, em que o
Tribunal vem ressignificando o exercicio da jurisdi¢do constitucional, buscando se afastar do
julgamento de litigios concretos para atuar na tutela objetiva da ordem constitucional. Assim,
independentemente do tipo de processo que lhe é submetido, o Supremo procura dissociar a
atividade do Judiciario, atribuindo-se a tarefa de fixacdo de enunciados normativos e
deslocando as instancias ordinarias a sua aplicagdo. Por meio da andlise do discurso utilizada
pelo Supremo no julgamento do writ, entre 1988 e 2015, buscou-se marcar algumas das
caracteristicas da teoria do direito que fundamentam a abstrativizagdo, demonstrando como a
estratégia ¢ determinante para o recente empoderamento do 6rgdo. Em seguida, procurou-se
testar como o novo modelo enfrenta as promessas que o legitimam: a efetividade de direitos e
a uniformidade da jurisprudéncia. Se é necessario ressaltar os avangos, especialmente pelo
rompimento ao MI 107, deve-se também sublinhar seus riscos e limitacdes. A atividade de
elaboracdo de normas volta-se mais a ponderacdo de interesses, fung¢do historicamente
atribuida ao Parlamento, do que a protecao de direitos contramajoritarios. E ndo por acaso.
Em uma sociedade cada vez mais complexa, fluida e pautada pelo medo, o direito aparece
como instancia apta e (supostamente) legitimada a substituir o (improvavel) debate publico
como regulador social. Mas, desse modo, o faz abdicando de seu carater deontologico e sendo
tratado como valor, além de ressuscitar a crencga iluminista na regra geral e abstrata como
definidora a priori do direito. Ademais, desloca a uma determinada categoria de especialistas,
os juristas, um papel moral ainda mais determinante na sociedade. Oriundos de uma elite que,
historicamente, monopoliza o capital econdmico e/ou social, cujo prestigio legitima a nova
dimensdo de seu poder, ocupardo um lugar ainda mais decisivo na constru¢do desse novo
direito axiologicamente orientado. Assim, para além de uma questionavel base tedrica em que
se fundamenta, a abstrativizacdo coloca em relevo outro ponto fundamental de nossa historia:
como democratizar o acesso as instdncias deliberativas do Estado, tema que ganha
importancia na mesma medida em que a formagdo do direito se desloca de uma (ja restrita)
esfera publica e vai se tornando, proporcionalmente a edicdo de normas pelo STF, cada vez
mais autorreferente.

Palavras-chave: Mandado de injuncdo. Jurisdicdo constitucional. Abstrativizagao.
Objetivagdo do controle da constitucionalidade. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

The dimension of the Brazilian Supreme Court's (STF) shift of understanding
regarding the writ of injunction, operated in 2007, is usually naturalized by doctrine and by
the Court itself by being treated as an inexorable step towards the development of a
jurisprudence that is concerned with the effectivity of its decisions. However, in a holistic
interpretation, it can be observed that the shift is part of a new dynamic, here denominated
“abstractivization”, in which the Court has been ressignifying the exercise of the
constitutional jurisdiction [jurisdicdo constitucional], by trying to move away from the
judgement of concrete litigations into the “constitutional normative order”. This way,
regardless of the type of process which is submitted to it, the STF seeks to dissociate the
Judiciary's activity, by attributing itself the task of fixating normative enunciations and
shifting their application to the ordinary instances. By analyzing the STF's discourse on the
judgement of the writ, between 1988 and 2015, the research attempted to mark some of the
characteristics of the theory of law that offer a foundation to abstractivization, demonstrating
how the strategy is determinant for the recent empowerment of the Court. Then, the research
tried to test how the new model faces the promises which offer it legitimation: the effectivity
of rights and the uniformity of jurisprudence. While the advancements must be emphasized,
especially concerning the rupture with the MI 107, one must also underline its risks and
limitations. The act of elaborating norms is more geared towards the pondering of interests, a
function historically attributed to the Parliament, rather than towards the protection of
counter-majority rights — not by chance. In an increasingly complex and fluid society,
oriented by fear, the Judiciary appears as an apt and (supposedly) legitimate instance to
substitute the (improbable) public debate as a social regulator. But it does so by abdicating of
its deontological character and by being treated as a value, apart from reviving the Illuminist
belief on the general and abstract rule as the a priori definition of law. Furthermore, it is
dislocated towards a certain category of specialist, jurists, a moral role which is even more
determinant in society. Coming from an elite that, historically, monopolizes the economical
and/or social capital, whose prestige legitimates the new dimension of its power, they will
occupy and even more decisive place in the construction of this new axiologically-oriented
law. This way, apart from a questionable theoretical basis on which it is founded,
abstractivization also evidences another fundamental aspect of our history: how to
democratize the access to the State's deliberative instances, a theme that gains importance
while the formation of law dislocates itself from an (already restrictive) public sphere and
becomes, in proportion to the editing of norms by the STF, more and more self-referent.

Keywords: Writ of injunction. Judicial Review. Fundamental laws.






SUMARIO

TINTRODUGAO ..ot 10

2 O PARADIGMA CONSTITUCIONAL EM QUE SE INSERE O DEBATE EM TORNO DO
MANDADO DE INJUNCAO ENTRE A CONSTITUINTE E MEADOS DOS ANOS 90 E SEU
DIALOGO COM A ABSTRATIVIZACAO. ..o, 16

2.1 Um outro olhar sobre as doutrinas em confronto acerca dos efeitos atribuidos ao
mandado de injuncdo: a busca pela identidade entre os discursos em disputa, para
compreender melhor suas reais divergeéncias................cccoooiiiiiiiiiiiiiicc e 16

2.2 O Mandado de Injuncdo e a Assembleia Constituinte. I) Os compromissos (e
descompromissos) com a efetividade da Constituicdo. II) A redefinicio do papel do Estado na
concretizacdo de direitos como pano de fundo para se redefinir as atribuicdes do Poder
Judicidrio no jul@amento do WFIL..............c..ccooiiiiiiiiiiieeee et e 21

23 Aprofundando o debate doutrinario. I) A teoria da nao autoaplicabilidade das normas
constitucionais como base para as teorias nio concretistas e concretista individual. II) O
incremento da discricionariedade do magistrado como estratégia adotada pela teoria
concretista individual para dar efetividade ao writ. I11) Da discricionariedade do magistrado a
JUriSprudéncia de VALOTES..............oooviiiiiiiiieie ettt 31

2.3.1 A classificagio das normas em aplicaveis e ndo autoaplicdveis como premissa
indissociavel do debate doutrindrio e jurisprudencial em torno do mandado de injungdo ........... 31

2.3.2  Lacuna técnica, subsun¢do e outras caracteristicas centrais do paradigma em que se
assenta o debate em torno da autoaplicabilidade das normas constitucionais.................cc.cue..... 34

2.3.2.1 Lacunas e meios de integracdo do ordenamento: o aumento do poder da
discricionariedade do magistrado como critério diferenciador das correntes concretista individual

€ NAO COMCTETISTA . .eeuteiteiteitieitete ettt ettt ettt et e bt e s bt bt e bt e st e e sbe e s bt e beesbeesbeesbeesbeesbeesbeenbeenneens 34
2.3.2.2 A teoria subjacente a ideia de lacunas do ordenamento: a heranga neopositivista. ....... 39
2.3.2.3 A ideia de subsung¢@o no neopositivismo e no pds-positivismo: andlise critica. ............ 45

2.3.3  Da teoria concretista individual a abstrativizagdo. Continuidades e descontinuidades ...50

2.3.3.1 Do suprimento das lacunas a corre¢do da ordem objetiva: o novo papel da jurisdigdo
pautado na mesma crenga em torno de regras que regulam sua aplicacao .........ccceeveveercierireennnnnns 50

2.3.3.2  Principios, valores e ponderacdo em Alexy. Como o tratamento “ndo deontologico” dos
principios da teoria preponderante do direito brasileiro estd intimamente relacionado a
instrumentalizagdo de uma Corte Suprema absStrativista .........ccceecveeereeerieerieenieesee e 54

3 O MANDADO DE INJUNCAO NA JURISPRUDENCIA DO STF ..........ccceoovvvierenrnnnnnne. 63

3.1 O paradigma da QO MI 107: o modelo rigido de separacio dos Poderes
fundamentados a partir de uma pré-compreensio especifica do principio de separaciao dos

POACIES ...ttt et ettt et st st sane e s et 63
3.2 A rediscussao dos posicionamentos adotados pelo STF durante o periodo de 1989-2007
................................................................................................................................................ 71

3.2.1 Sintese dos posicionamentos adotados pelo STF ...........ccocuvevieeieenieieceesiieeeeeeeie e 71

3.2.2 Modelo I: o reconhecimento da mora, com sua mera comunicag¢do ao orgdao competente.
O legitimo modelo “NAO CONCTOLISIA” . .........ccveeeueeeieeeciieeee ettt et e et e st eeseae e enteesveesneeas 73

3.2.2.1  MI 20,438, 708, 712 (670): direito de greve dos servidores publicos...........cccceeeueennee. 73



32211 Limitacdo dos efeitos do writ & comunicagdo da mora: resultado do posicionamento
da Corte sobre o mérito da pretensdo, bem como das limitagdes que o STF se reconhece no
exercicio da jurisdiga0 CONSIUCIONAL .........eevuieriiiiiiiieieecie ettt eseee e e eee e 73

3.2.2.1.2  Breve analise sobre os votos divergentes: mesmas premissas, distinta solugdo ........ 75

3.2.2.1.3  Novamente a importancia do posicionamento do STF sobre o mérito para sua
conclusdo acerca dos pressupostos processuais/condi¢des da acdo: Breve anélise do RE 185944 76

3.2.2.1.4  Uniformizagdo da jurisprudéncia: breve analise sobre como os Tribunais inferiores

gozavam de razoavel “legitimidade” para ndo seguir o posicionamento do STF............c...c..cc..c... 77
3.2.2.2 O aviso prévio proporcional: a alteracdo da jurisprudéncia do STF e a inédita atuacao
dos 6rgdos competentes para disciplinar @ MAtEria. .........eeeveeriieriiireiieerie et see e 79
3.2.23  MI 448 € a assiSteNCia SOCIAL ...ccueeiuiiriiiriiniiinieiieteeceeeee ettt 80
3.2.3  Modelo II: O deferimento de tutela satisfativa ao impetrante ...............ccocceeevueeeveeencunennn. 80
3.2.3.1  MI 283 e seguintes: direito a indenizagdo previsto no artigo 8°, § 3°, ADCT. O inicio da
demonstracdo da insubsisténcia fatica da teoria da autoaplicabilidade das normas juridicas......... 80
3.2.3.2  Breve analise da corrente MinNOTITATIA. .....c..ceveeruiereereereenieneenieneeneenee e e sieesiee e 84

3.23.3  MI 232, 605: Imunidade tributaria as pessoas juridicas reconhecidas como entidades
beneficentes de asSiStENCIA SOCIAL .......eevviriiiiiiiieiie ettt st e steeeaeeens 86

32331 A supremacia da Constitui¢do x autonomia do legislador: a Constitui¢do cria a
imunidade ou atribui o legislador a discricionariedade de fazé-lo? O importante debate em torno
da legitimidade para a interposicdo do writ e a redefini¢do dos Poderes do STF para interpretar a
COMNSTITUIGAD. .. weiiiuriieeiiieeeeitie e ettt eeestreeestraeeesaaeeeesereeeesasseeeassseeesssseesanssaeaanssseeaassseeeasseeeesssseeennsses 86

32332 O MI 590: reserva legal, pela Constituicdo, ndo ¢ sindnimo de criagdo de isencao.
Contudo, trata-se de uma questdo de mérito, que o STF, mais uma vez, resolve por argumentos
PTOCESSUALS... eveeuerreeuiieeiieeteeeteeetteeauteesateesateesnseaenseeansaeeanseessseesnseesnsaesnseeanseeensseesseeanseesnseesseesnseesns 89

3.2.3.3.3 O mérito: norma ndo autoaplicadvel permite a incidéncia por meio do deferimento de
tutela satisfativa, e concreta, ao particular. Mais uma vez o recurso a analogia como centro da

Lo o053 1 o3 T TSR 91
3.2.4 Modelo III: o ndao conhecimento do writ como estratégia de julgamento ........................ 94
3.2.4.1 Modelo III.1. Falta do direito enseja a extingdo do writ sem analise de mérito ........... 94

324.1.1 MI 420. Imunidade tributaria voltada as entidades de assisténcia social prevista no
artigo 150, VI, “c”, da Constituicdo: falta do direito em abstrato enseja o ndo conhecimento do
writ, do mesmo modo como o reconhecimento do direito em concreto implicou no deferimento da
tutela satisfativa, N0 IMI 232, ....uueiiiieieeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee ettt 94

3.2.4.1.2 O Supremo e a disciplina de precatorios. Uma analise comparativa entre o MI 168-5
e a ADI 445 para: a) reiterar a influéncia do posicionamento da Corte sobre o mérito da pretensao
nas hipoteses em que se utiliza de argumentos processuais para extinguir o writ; b) demonstrar a
rapida alteracdo sobre os poderes que o STF se reconhece no exercicio da jurisdi¢do e o papel de
uma especifica interpretagdo principioldgica NeSSE trajeto......ccvuiereueerriierrieerieerieeeieeeieesieeeieens 96

3.2.42 Modelo III.2 O Supremo analisa o mérito, o rejeita, mas utiliza-se de argumentos
PrOCESSUALS PATA JUIGAT O WHIL....ceeieeeieeeiieeiie ettt ettt ettt e st e e teeeteeetaeenteesnbeesnseeenneas 101

3.2.43 Hipéteses em que haveria razdo efetiva para a extingdo do writ por questdes
processuais. Contudo, novamente, seria possivel a Corte supera-las. .........ccoceevvverivercieencieennnen. 107

3.2.5 Uma derradeira demonstra¢do prdtica contra a utilizagdo da teoria da
autoaplicabilidade das normas constitucionais — e sua tentativa de instrumentalizar um juiz



pretensamente neutro a resolver complexas questbes sociais sem supostamente se afastar do
direito. Ou como um direito supostamente neutro se presta a uma determinada politica. .......... 109

3.2.6 Modelo IV: o ndo conhecimento do writ sob o argumento da autoaplicabilidade da
norma. A eterna crenga na NOrma eral € ADSIVALA. ...............ccceeeeeeeceeeeeieeiieecieeeeeeeee e 112

3.2.6.1 MI 274 e seguintes: a autoaplicabilidade da norma que fixa o valor das pensdes dos
IEIIEATES ... ettt ettt 113

3.2.6.1.1  Decisdo de ndo conhecimento do writ: inexisténcia de coisa julgada e, portanto, da
POSSIDIlIAAdE € EXECUGAD. ..eeeuviieuiieeiiieeieeeiieeiee ettt ettt et e sttt e st e st eeteeeteeetaeeneeesnseesaseesnneas 113

3.2.6.2 MI 487 e 628. Protecdo da relacdo de emprego por meio de lei complementar .......... 115

3.2.6.3  MI 626: um passo atras sobre o entendimento firmado no MI 232. Reconhecimento da
autoaplicabilidade da norma como argumento para afastar a tutela jurisdicional. ....................... 116

3.2.6.4 Outros precedentes em que o STF extingue o feito em razdo de questdes processuais
que, embora existentes, podiam Ser SUPETAdAS.........cveeruvreriieriieriieeieeeieeeiieeseeeseeeeeeesaeeeeeeens 118

3.2.7 Uma derradeira demonstra¢do prdtica contra a utilizagdo da teoria da
autoaplicabilidade das normas constitucionais — e sua tentativa de instrumentalizar um juiz
pretensamente neutro a resolver complexas questbes sociais sem supostamente se afastar do

AIFOITO... ettt ettt Error! Bookmark not defined.
A VIRADA PARADIGMATICA .....ccooouiiiiiiniiiiiciissiseeis st 120
4.1 A abstrativizacdo como uma nova dinidmica para o exercicio da jurisdicdo

constitucional, em que, independentemente da natureza do processo submetido ao Supremo, a
Corte prioriza manifestacdes normativas, desvinculadas de casos concretos — mesmo quando
JULZA CASOS COMCIELOS. ..........eiiiiiieiiieiiie ettt ettt ettt ettt et e e s teesatee s beeesseeensaeesaeesnseesaseesnseeensneans 120

4.1.1 A jurisdigdo segundo 0S MANUALS CLASSICOS .........cccuveeeeeeeiieeieeeiie e eeieeeeeeeieesaeeeneeeens 123

4.1.2 Objetivagdo do controle difuso: a aproximacgdo/equivaléncia dos efeitos do controle
difuso de constitucionalidade com o abstrato como mais um instrumento que permite ao STF
atuar diretamente na ordem objetiva independentemente do caso CONCIeto. ............ocouveeurenennn. 126

4.1.3  Repercussdo geral no recurso extraordindario e a “maximizagdo de sua fei¢do objetiva”.
Manifestagdo irrecorrivel dos Tribunais a quo sobre matéria submetida a repercussdo geral e a
mitifica¢do da abstrativizagdo. O papel da organizagdo dos informativos na pretensdo do STF de
formular uma jurisprudéncia prioritariamente “NOVYMALIVA”. ........ccccocveeveeerieresiieeeieeeeeeieeeeens 131

4.1.4 A sumula vinculante (SV) e a abertura constante a normatiza¢do dos entendimentos
firmados pelo STF — tanto em sede de “controle de constitucionalidade” quanto em “controle de
ITECTDVCIAGAO ™ .ottt ettt ettt ettt e e et e e sttt e sttt e e e abte e e s bbeeeseabeeessabeeeeennee 133

4.2 O mandado como mais um instrumento a servico da abstrativizacdo......................... 135

4.2.1 O mandado de injungdo 670: incorreta andlise da jurisprudéncia do Supremo
desenvolvida por Gilmar Mendes, naturalizando o radical rompimento da abstrativizag¢do,
aceitabilidade do argumento de que o direito deve se sobrepor a politica em “casos dificeis”; o
recurso a normatividade da Constituigdo como instrumento para a ampliacdo de poderes do
STF; dissocia¢do da atividade jurisdicional em normativa (STF) e de aplicacdo (demais
ITISTATICIAS). «evveeeeeeee e et e ettt e e ettt e e ettt e e e ve e e e e taee e e tbeeeaaataeeeaassaeeasssaeeasssaeaeanssaeeassaeesassaeeeansseeeannres 135

4.2.2 A natureza abstrativista da tutela deferida no MI 721 e seus consectarios. Da inadequada
confusdo entre a limitagdo dos efeitos as partes e a ado¢do da teoria concretista individual ....141

4.2.3  Das reais diferengas entre 0 MI 670 € 0 721 .......cccueeeeveeeeeiiiiieiieeeeeee e eieesiee e 144

4.3 Problematizando alguns aspectos relevantes da abstrativizaco.................ccccccoeeeen 145



5

4.3.1 A abstrativizagdo e integridade do ordenamento: seus limites e possibilidades em
assegurar o respeito As deciSOES A0 STF. ... iiviieiiieeie ettt see e 145

4.3.2  Abstrativizagdo, direito e politica: como o novo meio de exercicio da jurisdicdo
constitucional coloca em risco o procedimento democratico e desloca a uma determinada
categoria de especialistas a fungdo de interpretar axiologicamente a sociedade........................ 149

4.3.3 O papel do “lugar social” do jurista na “produc¢do da cren¢a’” na abstrativizagdo. .....154

4.3.3.1 A narrativa da Administragdo publica como resultado de um povo corrupto e emotivo.
Os juristas como a categoria capaz de “consertar” os desvios morais do brasileiro para o
estabelecimento de uma sociedade impessoal, como os europeus do NOrte. .........cceeeeveerrueeennnnne 159

43.3.2 Os reflexos da leitura “culturalista” na formac¢do da identidade nacional e seu efeito de
esconder o problema da exclusdo social como central para se compreender e mudar o Brasil. Os
juristas como categoria oriunda das classes média e alta e sua falta de representatividade da

“80C1edade” Drasileira. . .....eeviiriiiiiiiiiiiceee ettt e 162
4.3.3.3 A importancia de se problematizar o “lugar social” do jurista do Estado dentro do
contexto em que seus poderes sdo substancialmente ampliados..........ccccoeeevviiriiieniieeiineieee 165
CONCLUSAQ ...t 169

REFERIENCIAS ..o e s s s s e s s s e s s s s s s s s s ses s s esesesesesesesenaes 178



10

1 INTRODUCAO

A redefinicdo da separacdo dos poderes, até entdo marcada por excessiva concentragao
de atribui¢des no Executivo, foi uma das metas da Assembleia Constituinte de 1987-88,
segundo Ulysses Guimaraes. Esperava-se, por um lado, resgatar o papel do Legislativo, cujas
atribuicdes foram violentadas desde 1964. Por outro, permitir que o Judiciario, agora
independente, fosse dotado de instrumentos para atuar, de forma efetiva, em seu papel de
concretizador dos direitos fundamentais, entdo amplamente resguardados pela nova
Constituigao.

O mandado de injuncdo (MI), nesse contexto, foi uma das inovacdes mais festejadas.
Contudo, o STF, em sua primeira manifestacdo sobre o instituto, frustrou as expectativas ao
adotar teoria denominada ndo concretista. Segundo o ministro Moreira Alves, relator da
Questio de Ordem no Mandado de Injungdo 107/DF' (QO no MI 107/DF), haveria na
Constituicdo determinadas normas cuja eficacia dependeria da atuagdo do legislador ordinério
para ingressar no patrimonio juridico de seus titulares. O Judiciario, em tais circunstincias,
somente comunicaria ao Parlamento a sua mora, sob pena de, ao efetivar o direito, invadir a
esfera politica.

Em 2007, julgando os Mandados de Injun¢do 721 e 670, o STF redefiniu o
posicionamento da Corte sobre o instituto, superando definitivamente o criticado precedente-
referéncia. Na primeira hipdtese, reconhecendo a omissao do legislador em regulamentar o
direito dos servidores publicos a aposentadoria especial, assegurado pelo artigo 40, § 4° da
Constituicdo, determinou a Administracdo a andlise da existéncia do direito da impetrante a
luz da Lei 8.213/91, que disciplina a matéria para a iniciativa privada. O Plenario, por atribuir
efeito inter partes a decisdo, autorizou que os ministros aplicassem, monocraticamente, nos
casos semelhantes, o posicionamento firmado pelo colegiado. Em relagdo ao direito de greve
dos servidores publicos, ao adotar a teoria concretista geral, foi além: suprindo a inércia do
legislador ordindrio, estabeleceu quais as normas deveriam ser aplicadas para regulamentar o
artigo 37, inciso II, da Constitui¢ao.

Para grande parte da doutrina, com a mudanc¢a jurisprudencial, o Supremo teria
adotado, na primeira hipdtese, a teoria concretista individual, uma vez que os efeitos da
decisdo se limitariam as partes envolvidas no processo. O relator do writ, Marco Aurélio,

reforgando esse entendimento, sustenta que a nova decisdo asseguraria o direito constitucional

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. QO no MI 107/DF. Relator: Ministro Moreira Alves. Diario de Justica,
Brasilia, 2 ago. 1991, p. 194.
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obstado pela falta de regulamentagdo, por um lado, e ndo afrontaria a separacdo dos Poderes,
por outro — fundamentando sua assertiva no efeito inter partes de sua decisao.

J& em relagdo ao MI 670, ndo ha davidas de que a teoria adotada seria a concretista
geral, pois o Supremo Tribunal Federal teria ndo apenas julgado a acdo concreta lhe deduzida,
mas editado norma que supriria a propria omissao inconstitucional, buscando disciplinar, erga
omnes, 0 exercicio de greve no servigo publico. Gilmar Mendes, relator do writ, explica que o
Tribunal, desde a década de 90, j& dispunha de precedentes que buscavam atribuir efeito
normativo as suas decisdes (MI 232 e 283), afastando-se do precedente paradigma (QO no MI
107). O novo posicionamento que ele propunha seria, assim, um passo a frente ao que ja fora
decidido pela Corte, mas estaria justificado dentro de uma analise holistica da direcdo que sua
jurisprudéncia viria percorrendo desde a promulgacao da Constituicao da Republica.

A mudanca operada na jurisprudéncia do STF, assim, apesar de festejada, foi de certa
forma neutralizada, j& que tratada como apenas a superacdo de um verdadeiro mal-entendido,
0 QO no MI 107, bem como apenas mais um passo dado pela Corte em direcao a efetividade
de seus pronunciamentos. Contudo, a alteragdo ¢ substancial e deve ser situada em um
movimento mais amplo de ruptura por que passa o Tribunal e o meio pelo qual ele exerce a
jurisdicao constitucional.

Ha, entre os precedentes MI 232 e 283 e os MI 670 e 721, ndo apenas uma diferenga
de grau de efetividade de direito, como sustenta Mendes, mas uma ruptura sobre a pré-
compreensdo do que o STF entende por jurisdicdo constitucional. Nos primeiros precedentes,
o Supremo, reconhecendo prima facie o direito dos impetrantes, realiza o juizo de aplicacao
das normas que reclamam aplicagdo ao caso concreto e defere a pretensdo deduzida em juizo
pelo particular.

Debrucando-se sobre os MI 670 e 721, ao contrario, observa-se que, em nenhum dos
casos, o STF ira julgar o caso concreto ao dar provimento ao writ. De outro modo, utilizar-se-
a4 do instrumento para estabelecer, geral e abstratamente, como disciplinar situagdes
semelhantes aquelas que lhe foram colocadas, mesmo quando os efeitos da decisdo sdo
limitados as partes. Os impetrantes dos writs em andlise ndo obtiveram a tutela do seu direito,
mas a edicdo de uma norma, que deverd novamente ser aplicada ou pela Administragao
Publica ou pelas instancias ordinarias do Judiciario.

O novo posicionamento em torno do writ esta inserido em um novo perfil de
julgamento do STF, como explica Gilmar Mendes (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010),
com o objetivo de instrumentalizd-lo no enfrentamento de dois problemas centrais, e

intimamente relacionados, apontados pela doutrina e pela jurisprudéncia: o excessivo nimero
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de processos apreciados por ministro e a predominancia de sua atuacdo como uma “Corte de
classe recursal” (FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011) — ou seja, como a segunda ou
terceira instdncia de um processo subjetivo cuja matéria constitucional controvertida ja fora
analisada por um Tribunal inferior.

Ainda segundo Mendes, a Constituicdo de 1988, suas posteriores alteragdes, as
inovacdes legislativas e as alteragdes da jurisprudéncia do STF vém buscando afastar o
Supremo do julgamento de litigios individuais, concentrando sua atividade na “tutela objetiva
da ordem constitucional” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010). O objetivo, em apertada
sintese, seria assegurar a maxima efetividade da Constituicdo, pois os pronunciamentos
oriundos do controle abstrato de constitucionalidade: a) permitem uma maior atualidade das
decisdes da Suprema Corte, ja que ndo dependem do longo tramite dos processos subjetivos;
b) garantem uma maior uniformidade da jurisprudéncia nacional e, consequentemente, uma
maior seguranca juridica; c) sdo mais eficazes para proteger direitos fundamentais. Com
efeito, o STF utilizard os processos que lhe sdo submetidos, independentemente de sua
natureza, ndo para tutelar direitos subjetivos da parte, mas para estabelecer, geral e
abstratamente, a adequada interpretacdo do ordenamento.

Observe que os provimentos da Suprema Corte em sede de mandado de injuncdo
inserem-se, exatamente, nesse novo contexto. E reitere-se: mesmo em relagdo ao MI 721.
Privilegia ndo mais a composi¢do de litigios envolvendo partes e objeto determinados,
atividade que historicamente caracterizou o Poder Judicidrio. De outro modo, volta sua
atuacdo ao exercicio de justificagio da validade das normas (GUNTHER, 2004),
estabelecendo qual legislagdo deve ser utilizada para suprir a omissdo inconstitucional.

Essa nova tendéncia, em que o STF prioriza a prolagdo de normas gerais e abstratas —
alheias, portanto, ao caso concreto respectivo —, com o objetivo de criar pardmetros para a
interpretacdo futuramente realizada pelos demais Tribunais e pela Administragdo,
chamaremos de abstrativizagdo. A expressdo ¢ sabidamente utilizada para se referir as
mudancas operadas na jurisprudéncia da Corte em relagdo ao controle difuso. Contudo,
deslocaremos seu foco de uma alteragdo especifica, como a objetivacdo do recurso
extraordinario, para compreendé-la como uma nova dindmica que o Supremo Tribunal
Federal vem adotando em seus julgamentos ja héa alguns anos e que parece ser a tonica para o
futuro.

Nao ¢ possivel identificar o momento exato dessa virada paradigmatica, mas ela
pressupde, por um lado, a redefinicdo de elementos centrais da teoria do direito que a

fundamenta, que transcendem o simples aumento de instrumentos de controle concentrado.
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Ora, a superacdo do paradigma (essencialmente) neopositivista que estava na base do QO no
MI 107 implica o desenvolvimento de uma nova teoria da interpretagdo, do estabelecimento
de novos papéis, significados e alcance de principios e regras, bem como da relagdo que se
estabelece entre Judicidrio e Legislativo. De outro, a consolidagdo de um ethos em que se
engendra um novo consenso social acerca do novo papel do Judiciario e, consequentemente,
dos Juristas do Estado — profissionais do direito cujas atribui¢des serdo igualmente ampliadas
com a redefini¢cdo acerca da relagdo que se estabelecera entre politica e direito.

A presente dissertacdo tem como objetivo analisar, a partir das decisdes em sede de
mandado de injun¢@o, como o Supremo Tribunal Federal foi reconstruindo seu repertério
argumentativo para, por meio da abstrativizacdo, assumir um novo papel institucional,
consolidando-se como uma instdncia fundamental no cenario politico brasileiro.
Consequentemente, como essa nova dindmica impacta: a) na efetividade de direitos; b) na
abertura do Judiciario; ¢) no papel funcional/social dos Juristas do Estado.

Na primeira parte serd reconstruido o debate em torno do mandado de injungao tanto
na Assembleia Nacional Constituinte (ANC) quanto na doutrina. O objetivo €, em primeiro
lugar, apresentar como o instituto, desde sua origem, suscitou enorme divergéncia ndo apenas
no ambito juridico, mas em toda a sociedade. E ndo podia ser diferente, j4 que em ultima
andlise traduzia para o direito, a partir da defini¢do do papel do judiciario na efetivacdo de
direito, a longa disputa — ainda radicalmente atual — em torno do papel que o Estado deve
exercer na economia.

Em segundo, estabelecer como a doutrina do direito delineou as principais
caracteristicas do instituto, iniciando-se, em seguida, o debate com os contornos da teoria
juridica que fundamenta a abstrativizagdo. Em primeiro lugar, quais as principais divergéncias
entre as mais influentes teorias que disputavam reconhecimento no espago publico: a ndo
concretista e a concretista individual. Invertendo a apropriagdo normalmente desenvolvida
pela doutrina, serdo delineadas as respectivas identidades para, em seguida, mais bem apontar
suas diferengas.

O objetivo ¢ demonstrar que ambas assentavam-se, em termos gerais, sobre uma teoria
juridica fundada sobre os mesmos pressupostos: a ideia de autoaplicabilidade do direito,
lacuna e interpretacdo — todos de grande influéncia neopositivista. O que as diferenciava era
um pressuposto ético, acerca do papel do Judicidrio na efetividade de direitos, e outro
funcional, que diz respeito aos poderes do magistrado no exercicio da jurisdi¢do. O conceito
de equidade, compreendido como o poder do juiz de resolver, a partir de seu conceito de

justica, as lacunas do ordenamento, ocupou parcela importante no debate. Enquanto os nao



14

concretistas relutavam em sua aplicagdo “fora das hipdteses legais”, os concretistas
individuais insistiam que o writ traduzia um poder do juiz de se utilizar do instituto para
resolver os casos concretos.

A crenga no papel individual do magistrado ¢ uma das continuidades que podem ser
observadas entre a teoria concretista individual e especificas abordagens doutrinarias que
ganham forca no Brasil, especialmente a partir do ano 2000, que, apesar de multiplas,
possuem como nucleo essencial tratar principio como valor. Assim, diante de um caso
concreto, desloca-se a finalidade do direito de ser uma protecdo que o individuo dispde em
face da coletividade para tratd-lo como um ponderador de interesses — ndo por acaso o
magistrado deve aplicar os principios que reclamam aplicacdo prima facie em um caso
concreto na maior medida do possivel. Esse discurso, como se verd, ¢ exatamente aquele
utilizado pelo STF em sua atuacdo normativa, ja4 que uma norma geral e abstrata, em regra,
tem como objetivo fundamental compor interesses em conflito.

Na segunda parte, serdo analisadas as manifestagdes do STF no periodo compreendido
entre 1988 e 2007. O objetivo ¢ demonstrar, ao contrario do que geralmente afirmado pela
doutrina, que a Corte adotou 3 (trés) posicionamentos distintos. Além da difundida teoria nao
concretista, representada pela QO no MI 107, bem como a concretista individual, ja
trabalhada, o que se observara ¢ que o Supremo se utiliza constantemente de questdes
preliminares para extinguir o processo sem andlise de mérito. O recurso reiterado a
argumentos processuais, bem como a teoria da ndo autoaplicabilidade das normas juridicas,
representa e ¢ o resultado de um momento em que o STF limita sobremaneira seus poderes
em exercer a jurisdicdo, preocupando-se em nio intervir na esfera politica.

O rompimento com esse paradigma dar-se-4 exatamente com o novo papel que ira se
atribuir, a partir do inicio da década de 2000, ao Supremo Tribunal Federal, sobretudo a partir
da Emenda Constitucional 45. Mas ha outro fator determinante para se compreender o
caminho até a abstrativizagcdo, que diz respeito ao meio pelo qual o Supremo passa a se
apropriar de argumentos principioldgicos. Se, num primeiro momento, eram utilizados para
restringir seus poderes — em um ordenamento pressupostamente formado por regras que, antes
mesmo de sua aplicagdo, ja eram capazes de disciplinar suas condi¢des de aplicacdo —, serd
facilmente perceptivel um redimensionamento de seu uso e fundamento. Agora, deslocado de
seu carater informativo do caso concreto, operardo como um legitimador da expansdo de seus
poderes normativos, fundamentando a tutela objetiva da ordem constitucional.

Na ultima parte, serdo analisados alguns resultados praticos da abstrativizacdo,

também a luz do mandado de injun¢do. Em especial, em que medida a dinamica implicou
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avancos nas duas diregdes de suas promessas: a efetividade de direitos e a seguranca juridica
— problema tratado aqui, de forma mais ampla, como integridade (DWORKIN, 1999) do
ordenamento.

Problematizando o tema para além das promessas ordinariamente sustentadas por seus
defensores, buscaremos compreender em que medida sua ado¢do implica no fendmeno que
Ralws (2012) denomina fetichismo legalista ou conservadorismo administrativo, ou seja, o
esvaziamento da esfera publica pela resolu¢do dos problemas sociais por meio de uma
burocracia crescente. Como a combinag¢do de um ethos em que o direito se apresenta como
uma instancia relativamente segura em uma sociedade cada vez mais fluida, com uma
determinada leitura axiologica dos principios — em que se atribui ao juiz um poder de resolver
complexas questdes sociais a partir do método de ponderagdo, desvinculada da ideia de
integridade — empodera ndo apenas o Judiciario, mas, em geral, os juristas do Estado —
profissionais a quem ¢ atribuido papel de destaque na formulacao desse novo direito, mas cujo
lugar de fala ¢ decisivo para se compreender as origens e o destino da mudanga paradigmatica
em curso. Interessa-nos problematizar como a atribuicdo de poderes normativos ao Supremo
redefine a relagdo de controle reciproco que se estabelece entre Judiciario e Parlamento e
impacta no processo politico de formagdo do direito. Ou, com Habermas, como manter, na
abstrativizagdo, a ideia central da democracia segundo a qual “os destinatarios do direito
devem ser, ao mesmo tempo, seus autores” (HABERMAS, 2014, p. 98). Como a
abstrativizagdo dialoga com o problema da emancipagdo em uma sociedade progressivamente

complexa, marcadamente desigual e multicultural?
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2 O PARADIGMA CONSTITUCIONAL EM QUE SE INSERE O DEBATE EM
TORNO DO MANDADO DE INJUNCAO (MI) ENTRE A CONSTITUINTE E
MEADOS DOS ANOS 90 E SEU DIALOGO COM A ABSTRATIVIZACAO.

2.1 Um outro olhar sobre as doutrinas em confronto acerca dos efeitos atribuidos ao
mandado de injunc¢do: a busca pela identidade entre os discursos em disputa,

para compreender melhor suas reais divergéncias.

Hoje, 5 de outubro de 1985, no que tange a Constituicdo, a nacdo mudou. A
Constituicdo mudou na sua elabora¢do; mudou na defini¢do dos Poderes; mudou
quando restaurou a federacio; mudou quando quer mudar o homem cidadio [...]*

Ulysses Guimaraes, presidente da Assembleia Nacional Constituinte (ANC) de 1987-
1988, ao proferir seu discurso no dia da promulgacdo da Constituicdo Federal, buscou
evidenciar que a nova Constituicdo inauguraria um novo capitulo para o Pais, rompendo
decisivamente com a “odiosa ditadura.” Objetivava-se, em apertada sintese, resgatar a
federacdo, garantir a efetividade do amplo rol de direitos nunca antes assegurados ao cidadao
e redefinir a separa¢do dos Poderes, marcada até entdo pela concentragdo de atribui¢cdes no
Executivo.

Esperava-se, ainda segundo Ulysses, por um lado, resgatar as atribuicdes do
Congresso Nacional, assegurando aos Parlamentares amplo rol de imunidades, ampliando sua
competéncia legislativa e de fiscalizagdo dos demais Poderes. Por outro, conferir autonomia
ao Judiciario, absolutamente tolhida pelos atos institucionais e pelo ambiente ditatorial. Mais
que isso, considerando-se a ampla protecdo a direitos fundamentais promovidos pela
Constituicdo, buscava-se dotar o 6rgdo de instrumentos para intervir, efetivamente, em seu
papel de concretizador dos direitos fundamentais.

O mandado de injungdo (MI), nesse contexto, foi um dos institutos mais discutidos, e
festejados, da nova Constituigdo, exatamente pela expectativa por ele criada no enfrentamento
dos dois principais problemas que nortearam a elaboragao da Constitui¢do brasileira de 1988
— e, em geral, das demais Constituigdes publicadas na América Latina no periodo da

redemocratizacio (GARGARELA; COURTIS, 2009): a separagdo de poderes e a

* Discurso proferido por Ulysses Guimardes na promulgacio da Constitui¢io de 1988. GUIMARAES, Ulysses.
Discurso. In: BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Ata da 341* Sessdo. Diario da Assembleia Nacional
Constituinte, Brasilia, ano 11, n. 308, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://Imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/308anc050ut1988.pdf#page=>. Acesso em: 23 ago. 2015.
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concretizagdo de direitos, notadamente nas chamadas omissoes inconstitucionais.

O writ, ainda segundo Guimardes (1988), seria o instrumento que permitiria ao
cidaddo obter do Poder Judicidrio provimento complementar caso o Legislativo se omitisse
em seu dever de editar as 56 leis complementares e 314 leis ordinarias necessarias para
regulamentar a Carta Politica’.

O constituinte Afonso Arinos, por outro lado, convidado a proferir o discurso de
encerramento da Assembleia, embora festejasse a promulgacdo da nova Constituicdo e a
criagdo do mandado de injun¢do, demonstrou preocupagdo quanto a sua efetiva capacidade de
conferir “eficacia” aos direitos fundamentais, especialmente os de natureza social. Dirigindo-
se ao presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), que presidia a sessdo, exortou-o para
que a Corte conferisse ao writ interpretagdo adequada, transformando o recém-criado instituto
em um importante caminho para enfrentar o problema da relagdo entre o texto constitucional e

. . . . 4
seu cumprimento. Arinos (1988) assim se manifestou:

A garantia dos direitos individuais é cada vez mais eficaz e operativa nas
Constitui¢des contemporaneas [...] Mas a garantia dos direitos coletivos e sociais,
fortemente capitulados nos textos sobretudo dos paises em desenvolvimento,
particularmente nas condi¢des do Brasil, torna-se extremamente dificil, para
usarmos uma expressdo branda, quaisquer que sejam as afirmacdes graficas
existentes nos documentos, como este que estamos hoje comemorando. Afirmar o
contrdrio é ingenuidade, ilus@o ou falta de sinceridade quem sabe falta de coragem.
Direito individual assegurado, direito social sem garantia. Eis a situa¢do. Ao sr.
Ministro Primeiro Presidente do Supremo Tribunal Federal é dirigida essa
exortacio: o mandado de injuncao vai ser o instrumento dessas experiénicas
(palmas da platéia). O desejavel é que o Supremo Tribunal Federal, preservando
suas tradicoes de competéncia, diligéncia e integridade se esforce para
encaminhar solucdes viaveis e realistas ou para oferecer interpretacoes
aceitaveis as dificuldades, bem como rumos, caminhos, para o enfretamento
gradual do texto e de sua implementacio (Grifo nosso).

Sepulveda Pertence, entdo procurador-geral da Republica, havia demonstrado outra
visdo sobre o mandado de injun¢@o’ ainda nos debates da ANC. Segundo o jurista mineiro
(1988), com a superacdo do modelo liberal de Estado, um dos problemas centrais do

constitucionalismo contemporaneo seria o de conferir efetividade aos direitos constitucionais

3Nés, os legisladores, ampliamos nossos deveres. E teremos que honra-los [...] Soma-se a nossa atividade
ordindria bastante dilatada a edi¢do de 56 leis complementares e 314 leis ordinarias. Ndo esquecemos que na
auséncia de lei complementar os cidaddos podero ter o provimento suplementar pelo mandado de injuncdo”.
Ibid. Disponivel em: <http://Imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/308anc050ut1988.pdf#page=>. Acesso em:
15 out. 2011.

4ARINOS, Afonso. Discurso. In: BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Ata da 341* Sessdo. Diario da
Assembleia Nacional Constituinte, Brasilia, ano II, n. 308, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/308anc050ut1988.pdf#page=>. Acesso em: 6 set. 2012.

SBRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Ata das Comissdes. Subcomissio de Garantia da Constituicao,
Reformas e Emendas. Péagina 19. Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/3¢%20-
%20SUBCOMISS%C3%830%20D0%20PODER%20JUDICI%C3%81RIO.pdf> Acesso em: 25 jan. 2016.
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sociais ndo autoaplicadveis. A omissdo inconstitucional, contudo, seria uma questao politica e,
exatamente por isso, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal como o6rgdo julgador do
mandado de injungdo seria ineficaz. Propde, entdo, que o Parlamento tivesse “imagina¢ao”
para fundar um 6rgdo com poderes legislativos permanentes, composto por todos os Poderes
da Republica, com o objetivo de enfrentar esse problema de forma contundente®.

Em outros termos, asseverou Pertence (1988), em sentido contrario a maioria dos
constituintes, que o mandado de injungdo nado se prestaria, se julgado pelo Poder Judiciario, a
suprir a omissdao do Poder Legislativo, ja que o exercicio da jurisdicdo ndo poderia se imiscuir
em tarefa atribuida constitucionalmente aos Poderes responsaveis pela condugdo politica do
Estado. Esta subjacente a ideia do futuro Ministro que, sem lei, ndo ha subsuncdo e,
consequentemente, direitos.

Estava em debate, naquele momento, uma discussdo paradigmatica sobre o papel do
direito e de sua aplicagdo ao caso concreto, como leciona Carvalho Netto (2003)". E, se o
problema ndo era novo, ganharia novos capitulos a partir da preocupacdo expressa da
Constituicdo em combater a omissdo inconstitucional por meio do mandado de injuncao,

demanda de natureza concreta, e da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, de

6«[..] Surge, ai, o problema técnico mais dificil do Direito Constitucional moderno, que ¢ como dar

consequéncia as garantias, aos direitos a prestagdes positivas do Estado. Surge, ai, o problema dramatico da
eficacia das chamadas normas constitucionais programaticas, e, ai sim, surge um tema apaixonantedo controle de
constitucionalidade moderna, ¢ a chamada inconstitucionalidade por omisséo.

[...]

E ai sim, creio que a imaginagdo politica estaria desafiada a encontrar, na futura Constitui¢do, um orgédo eficaz
de provocagdo, de pensamento constante, de reflexdo constante, sobre onde tem falhado e implementacdo das
normas constitucionais, por falta de providéncias legislativas ou administrativas, com um certo poder de
injuncdo para que essas providéncias viessem a ser tomadas.

[...]

No esbogo da Comissdo Afonso Arinos mais ou menos se pretendeu traduzir Isso, confiando ao Supremo
Tribunal Federal esta recomendacdo. Para essa tarefa politica, considero realmente pouco eficaz o Supremo
Tribunal Federal. Creio que ai, sim, se teria de pensar, ¢ confesso que nfo trago ideias prontas, num mecanismo
de composi¢do heterogénea dos varios poderes, com um poder permanente de iniciativa legislativa para
implementagdo constitucional.” SEPULVEDA desafia senador a definir mandado de injungio. O Globo, Rio de
Janeiro, p. 6, 22 set. 1988.

7 Segundo Carvalho Netto (2003, p. 151-152), “[...] o conceito de paradigma incorpora, na ciéncia, a
compreensdo da impossibilidade humana de conhecimento absoluto, de um saber total, perfeito e eterno,
precisamente em razdo do nosso inafastdvel e constitutivo enraizamento social, histérico-cultural [...] Ha algo
mais complexo que s6 podemos intuitivamente traduzi e que possibilita que nos comuniquemos, até porque essa
comunicagdo se assenta nesse pano de fundo compartilhado de uma série de sentidos neutralizados, ndo
discutidos por nds, mas inconscientemente assentados em nossas praticas sociais cotidianas; pré-compreensdes
que limitam a nossa possibilidade de ver sem que saibamos. Ou melhor, hoje sabemos, em razdo do proprio
conceito de paradigma, compreendido como essa grade seletiva que, queiramos ou ndo, molda o nosso olhar
sobre nés mesmos ¢ o mundo, a determinar o horizonte social de possibilidades de atribuicdo de sentido, de
significagdo, a noés mesmos e ao mundo que nos circunda.” CARVALHO NETTO, Menelick de. A
Hermenéutica Constitucional e os Desafios Postos aos Direitos Fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite Sampaio (Org.). Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
151-152.
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feicao geral e abstrata.

Os paradigmas juridicos “ddo forma e utilidade aos debates sobre o direito. Tornam
possivel uma forma padronizada de argumentacdo: tentam provar ou dificultar uma
interpretacdo confrontando-a com um paradigma que ela ndo seja capaz de explicar”
(DWORKIN, 1999, p. 114). Ainda segundo Dworkin, todo juiz e todo advogado, no momento
em que formulam uma peticdo inicial ou uma sentenga, necessariamente pressupdoem —
mesmo que inconscientemente — uma série de consensos sobre a sua pratica que torna
possivel a pratica jurisdicional.

Nesse sentido, qual seria, entdo, o papel do Poder Judiciario e, mais especificamente,
do STF, no julgamento do writ? Daria conhecimento ao Poder omisso, supriria
individualmente a /acuna ou editaria norma para solucionar geral e abstratamente a omissao?
As solugdes radicalmente diferentes para o mesmo problema evidenciam a tensdo subjacente
ao problema da omissdo inconstitucional: a ado¢do de qualquer tese, pelo Supremo Tribunal
Federal, sugere qual o paradigma a mais alta Corte do pais insere os limites e possibilidades
do exercicio da jurisdi¢do dentro do principio de separacdo dos Poderes. Sugere, ainda, quais
as fronteiras o Poder Judiciario estabelece entre o direito e a politica.

O debate ora anunciado, em torno dos efeitos do mandado de injungdo, é certamente
um dos mais conhecidos da doutrina juridica, ganhando novos capitulos a partir de 2007, no
julgamento dos MI 670 e 721. Situando-o ainda no periodo em torno da ANC,
tradicionalmente a doutrina diferencia 4 (quatro) distintas correntes em disputa, como nos
explica Di Pietro (2003).

Ferreira Filho (apud DI PIETRO, 2003) entendia que o alcance do mandado de
injuncao seria semelhante ao da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo: o Judiciario
estaria limitado a comunicar ao Poder respectivo a sua mora. Nao lhe seria autorizado, assim,
suprir a lacuna do ordenamento, sob pena de afronta a separa¢ao dos Poderes. Assemelha-se,
portanto, ao posicionamento defendido por Pertence (1988).

Ja Afonso da Silva (2012) entendia que o writ voltava-se a dar efetividade ao
dispositivo constitucional, sempre que a falta de norma regulamentadora inviabilizasse o gozo
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania. O instrumento permitira que o Judicidrio solucionasse a omissdo,
ressaltando, contudo, que efeitos de seu julgamento seriam restritos as partes e, assim, nao
haveria que se falar em afronta a separacao dos Poderes.

Santos (apud DI PIETRO, 2003) propos uma solucdo intermediaria. A decisdo judicial

estabeleceria um prazo para o 6rgao politico competente suprir a lacuna normativa, sob pena
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de, ao seu termo, o Judicidrio poder fazé-lo.

Por fim, assevera Greco Filho (1989) que, em razdo da falta de clareza do texto
constitucional, restaria davida se o writ poderia servir para que o proprio Tribunal editasse
uma lei para suprir a omissdo inconstitucional. O proprio autor argumenta que essa hipotese
implicaria “carrear para o Poder Judiciario uma extensa competéncia legislativa anomala que
foge de sua atribui¢do especifica, que ¢ de aplicar a lei ao caso concreto” (GRECO FILHO,
1989, p. 183, grifo nosso). Contudo, considerando-se que ¢ preciso dotar o writ de eficécia,

assevera nao ser admissivel dar-lhe uma interpretacdo que o torne inutil e propoe:

Uma solu¢do intermedidria [...] de se admitir que, procedente o pedido, o tribunal
poderia determinar prazo par aque a norma fosse elaborada sob pena de, passado
esse lapso temporal, ser devolvida ao Judicidrio a atribuicdo de fazé-la (GRECO
FILHO, 1989, p. 184).

As correntes defendidas por Ferreira Filho (apud DI PIETRO, 2003) e Afonso da Silva
(2012) protagonizaram os principais debates em torno do tema, tendo sido denominadas,
respectivamente, ndo concretista € concretista individual®. Sobre ambas, portanto, serdo
desenvolvidos os proximos tdpicos, mantendo-se sempre que possivel o didlogo com as
demais.

Nesse sentido, ¢ interessante notar que, apesar da construgdo realizada por Greco Filho
(1989), cujo objetivo era evidentemente evitar que o writ restasse despido de eficacia, foi
praticamente descartada pela doutrina a proposta de dotar o Supremo Tribunal Federal do
poder de criar a norma para suprir a omissdo inconstitucional. O horizonte histdrico em torno
da interpretagdo do principio da separacdo dos Poderes impunha limites: o debate ocorreu
apenas entre a possibilidade de se concretizar o direito, inter partes, ou comunicar o 0rgao
competente de sua mora.

A divergéncia entre os posicionamentos defendidos por Afonso da Silva (2012) e
Ferreira Filho (apud DI PIETRO, 2003) ¢ radical, especialmente se considerada em termos de
compromissos que se estabelecem em relacdo ao cumprimento da Constituicdo e, mais de
perto, aos direitos sociais.

Contudo, ¢ possivel observar, por outro lado, que as teorias guardam identidades

¥ Fundamental ressaltar que, a0 me referir a teoria concretista individual, refiro-me a apenas uma parte
dos doutrinadores que defendem a teoria, mas, por ser amplamente majoritaria, e por se autodenominarem
como tal, manterei a denominagdo. O posicionamento aqui defendido, na esteira do posicionamento de
Oliveira (1998, grifo nosso), também reconhece ao writ o efeito de concretizar os direitos fundamentais no
caso concreto, contudo em bases conceituais substancialmente distintas dos tedricos que, aqui,
denominamos concretistas individuais. OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Tutela jurisdicional e
Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1998.
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fundamentais, cujo aprofundamento permitird uma critica mais consistente sobre suas
diferengas. Em apertada sintese, ambas compartilham uma determinada pré-compreensdao em
torno das relagdes intérprete-texto (solipsismo); texto, direitos e lacunas; direito (dever ser) e
fato (ser). Divergem, por outro lado, do papel do Judiciario na concretizagdo de direito. Mais
especificamente, na extensdao dos poderes atribuidos ao magistrado para o julgamento do caso
concreto — e ¢ exatamente como vai sendo construida essa ampliacdo de poderes do Judiciario
que se buscara analisar.

Como a teoria concretista individual ird fundamentar essa transferéncia de poderes aos
juizes? Em que medida € possivel observar continuidades e descontinuidades entre a adocao
da teoria ndo concretista pelo STF, a defesa da concretista individual pela doutrina e a adogao
da teoria concretista geral a partir de 2007? Notadamente, qual a relacdo que se estabelece
entre discricionariedade — o meio pelo qual se fundamenta a ampliagdo de poderes do
magistrado — e abstrativizagdo — nova estratégia que o STF vem adotando para o exercicio da
jurisdi¢ao constitucional? Quais os impactos dessa rapida e radical mudanga da jurisprudéncia
da Corte Suprema para a separagao de Poderes?

A reconstru¢do do debate sera feito em 3 (trés) recortes distintos: a Assembleia
Nacional Constituinte, a doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Contudo, ¢
evidente que os discursos estdo em constante entrelacamento, constituindo o horizonte

histérico em que a pré-compreensdo em torno do instituto vai se construindo.

2.2 O Mandado de Injuncio e a Assembleia Constituinte. I) Os compromissos (e
descompromissos) com a efetividade da Constituicido. II) A redefinicio do papel
do Estado na concretizacio de direitos como pano de fundo para se redefinir as

atribuicdes do Poder Judiciario no julgamento do writ.

A discussdo em torno da omissao inconstitucional obviamente nao era nova, em razao
do historico brasileiro, e latino-americano, da falta de concretude dos direitos previstos pela
Constituicado (NEVES, 2011). Ou, como descrito por Afonso da Silva (2012, p. 16), na
Constituicao “quantas normas constitucionais ficam letra morta?”.

A questdo foi tratada pela Comissdo Afonso Arinos, cujo relatorio’ estabelecia que, na
falta ou omissdo de lei, deveria o juiz decidir com base nos fins da norma constitucional.
Caberia ao STF, ainda, a competéncia para recomendar ao Poder competente a edicdo de

norma que venha a suprir a omissao. Confira-se:

Y BRASIL. Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais: Afonso Arinos. Didrio Oficial [da] Repiblica
Federativa do Brasil, Brasilia, Supl. Especial ao n° 185, 26 set. 1986. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/constituinte/AfonsoArinos.pdf>. Acesso em: 12 set. 2015.
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Art. 10 — Os direitos e garantias constantes desta Constitui¢do tém aplicagdo
imediata.

§ 1° — Na falta ou omissdo da lei o juiz decidird o caso de modo a atingir os fins da
norma constitucional.

§ 2° — Verificando-se a inexisténcia ou omissdo da lei, que inviabilize a plenitude da
eficacia de direitos e garantias assegurados nesta
Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal recomendarda ao Poder competente a
edigdo da norma que venha a suprir a falta (BRASIL, 1986, p. 5).

Em complemento ao disposto no artigo 10, competiria ao “Defensor do Povo”

promover a responsabilidade da autoridade requisitada no caso de omissdo abusiva. Destaca-

S€:

Art. 56 — E criado o Defensor do Povo, incumbido, na forma da lei complementar,
de zelar pelo efetivo respeito dos poderes do Estado aos direitos assegurados nesta
Constituicdo, apurando abusos e omissdes de qualquer autoridade e indicando aos
o6rgdos competentes as medidas.

§ 1° — O Defensor do Povo podera promover a responsabilidade da autoridade
requisitada no caso de omissio abusiva na adocio das providéncias requeridas
[...] (BRASIL, 1986, p. 8, grifo nosso).

O entendimento, portanto, na esteira do que ja defendido por Pertence (1988), tracava

uma nitida linha distintiva entre o juridico, concebido como a interpretacdo do direito a luz do

principio da legalidade, e o politico, atividade que inovaria o ordenamento, como explica

Moreira Alves (1992)":

[...] ao estabelecer a Constituigdo que ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer
sendo em virtude de lei, estabelece ela que vigora, no Brasil, o sistema estrito da
legalidade, s6 podendo o juiz julgar por equidade, quando a lei, excepcionalmente, o
admite de modo expresso.

Também nesse sentido, analisando a diferenca entre o controle difuso-concreto com o

abstrato-concentrado, Moreira Alves (1989) ndo deixa duvidas de que apenas no primeiro

caso hé que se falar em jurisdi¢cdo; a tarefa de criar/extinguir uma norma geral e abstrata seria

politica. Ele assim se expressou:

Sabem os Srs. que o Poder Judiciario, quando julga casos concretos, esta realmente
dentro do ambito da sua atribui¢do precipua, a de distribuir justi¢a, portanto,
exercendo seu poder jurisdicional. Poder jurisdicional implica dizer, poder de aplicar
a lei ao caso concreto. Ja o Poder Judiciario, quando julga em abstrato, portanto,
quando ndo presta jurisdicdo nos casos concretos, mas pratica atos de julgamento
abstrato, ai ndo esta prestando jurisdi¢do, na verdade estd praticando ato politico
(MOREIRA ALVES, 1989).

A adocdo da teoria ndo concretista pela Comissdo, assim, manteria o Poder Judiciério

' MOREIRA ALVES. Voto. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungio n® 232. Diario de

Justica,

27 mar. 1992, p. 27. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=81759>. Acesso em: 22 de out. de 2015.
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“encarando o Direito como um conjunto de regras dadas com func¢do sancionadora e
negativa, tende(nte) a assumir o papel conservador daquelas regras que ele, entdo,
sistematiza ¢ interpreta” (FERRAZ JUNIOR, 1999, p. 15, grifo nosso). Manteria, portanto,
a separacdo entre o publico e o privado conforme estabelecido pelo paradigma liberal, entre a
sociedade econdmica “livre do Estado, na qual os individuos buscam sua felicidade e seus
proprios interesses de forma autonoma e privada, e a esfera estatal da persecucdo do bem
comum [...]” (HABERMAS, 2003, p. 304).

O posicionamento encontrava-se em absoluta consondncia com as pretensdes do
governo Sarney e dos setores conservadores: a tentativa de se fazer uma transicdo lenta,
segura e sem rupturas. O conflito permanente estabelecido entre o direito e a politica ficaria,
ao menos em tese, domesticado pela pré-compreensdo de que ao Judiciario competiria apenas
a tarefa de subsumir o fato & norma. Tratar-se-ia de uma tentativa de manter de pé o dogma da
completude do ordenamento e a separagdo rigida entre o direito e as demais esferas sociais,
especialmente a politica e a moral.

Contudo, ndo apenas o relatorio da Comissdao Afonso Arinos foi rejeitado. O proprio
modelo de Constitui¢do, como sua proposta envolvendo a omissdo inconstitucional, foi, desde
os primeiros debates, afastada pela Constituinte''.

José Paulo Bisol (PMDB-RS), relator da Comissao da Soberania ¢ dos Direitos e
Garantias do Homem e da Mulher, ja no 2° dia do “Diario da Assembleia Nacional
Constituinte '*”, — noticiario televisivo que, cotidianamente, veiculava os trabalhos
desenvolvidos no ambito da ANC — afirma que a comissdo iria enfrentar questdes novas, entre

elas 0 ndo cumprimento de um direito fundamental pela omissdo do Estado:

[A Comissdo] ira levantar questdes novas, como a questdo da inconstitucionalidade
por omissdo. Quando um direito fundamental do homem ndo é respeitado, como
quando uma crianga em idade escolar ndo ¢é escolarizada, estd ocorrendo uma
inconstitucionalidade por omissdo (BISOL, 1987).

Ora, inovar, nesse sentido, pressuporia exatamente inserir o Poder Judiciario no

didlogo sobre a omissdo inconstitucional e a concretizagdo de direitos, rompendo com a

"' Ambas as rejei¢des podem ser compreendidas como vitérias importantes de diversos setores da sociedade que
buscaram impedir a tentativa deliberada, ndo apenas do Palacio do Planalto e de fortes setores do Congresso,
como de diversos setores da elite brasileira, de que a transi¢do da ditadura para a democracia se desse a partir das
pessoas e estruturas oriundas do governo autoritario, de forma lenta, gradual e segura. Papel fundamental nesse
processo foi a pressdo exercida pelos movimentos populares — movimentos sindicais e sociais, estudantes, a
OAB, a propria igreja catodlica (ROCHA, 1988) — que buscaram imprimir na nova Constituicdo uma outra
historia constitucional, voltada a busca pela concretizagdo de direitos. E, nesse contexto, tornava-se evidente que
novas demandas deveriam ser impostas ao judiciario. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Mandado de Injung¢&o
na Ordem Constitucional Brasileira. Analise e Conjuntura, Belo Horizonte, v. 3, n. 3, p. 12-19, set./dez. 1988.
2TV NACIONAL. 2° Programa Diario da Constituinte. Comissdes, 09 abr. 1987. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=Y50WWF6Kd64>. Acesso em: 5 set. 2015.
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postura adotada pela Comissdo Afonso Arinos. O mandado de injuncdo surge exatamente
nesse pano de fundo que veio a permear toda a ANC.

Contudo, uma breve observagdo, que sera retomada a frente: esse empoderamento do
Poder Judicidrio defendido pelas “forcas progressistas” obviamente ndo seria neutro. Qual
judiciario seria esse? Quais seus poderes? Estaria ele aberto ao controle popular? Qual seria a
estrutura do Supremo Tribunal Federal?

Retornando ao debate em torno do mandado de injuncdo na ANC, observa-se que o
writ foi pensado inicialmente com o objetivo de enfrentar a omissdo do administrador na
viabiliza¢do da educagdo priméria'®. Confira-se, nesse sentido, uma das propostas de redagio

da Subcomissdo de Educagio, Cultura e Desporto':

Art. 3°. O dever do Estado para com a educagdo publica de todos os brasileiros
efetivar-se-a prevalentemente pelas seguintes agdes:

%;Eégrafo tnico. O acesso de todos os brasileiros a educagdo fundamental gratuita é
um direito publico subjetivo, acionavel contra o Estado mediante mandado de
injung¢ao.

O escopo do instituto amplia-se, contudo, no decorrer dos debates. Tornar-se-4, em um
segundo momento, uma ag¢do constitucional voltada a enfrentar ndo apenas a inércia da
Administragdo em dar cumprimento a uma politica publica, mas a falta da elaboragdo de um
ato normativo primario que discipline os direitos previstos pela Constituicdo. Nesse sentido,
Bacelar (1987, grifo nosso) apresenta a seguinte sugestdo de norma Constitucional: “os
direitos conferidos por esta Constituicdo e que dependem de lei ou de providéncias do
Estado serdio assegurados por mandado de injungdo, no caso de omissio do Poder Publico” '*

A utilizagdo do mandado de injun¢do foi pensada, até mesmo, como remédio para a

lentiddo da Justi¢a, como proposto por Bisol (1988)'°:

Vou aproveitar o ensejo para, rapidamente, dar uma idéia de que isso ndo
ocorrera se este projeto for transformado em lei porque nele estd garantida a

0 objetivo do presente topico é promover uma anélise do discurso situar o paradigma em que se insere o
debate em torno do mandado de injun¢do, ndo realizar um estudo historico sobre o seu tramite na Assembleia
Nacional Constituinte. Sobre o tema, vide: OLIVEIRA, Herzeleide Maria Fernandes de. O Mandado de
Injungdo. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 25, n. 100, out./dez .1988 ¢ OLIVEIRA, Manfredo
Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmatica. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2001.

" VIANA, Natércia Micheletti. Educagio na Assembleia Nacional Constituinte: debates da Subcomissio de
Educagdo e Cultura, sobre ensino médio de 1987 a 1988. 2013. 68 f. Trabalho de Conclusio de Curso
(Especializagdo) - Curso de Processo Legislativo, Camara dos Deputados, Centro de Formagao, Treinamento e
Aperfeicoamento (CEFOR), Brasilia, 2013, p. 42. Disponivel em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/15265/educacao assembleia viana.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 25 jan. 2016. 2001. No mesmo sitio, encontra-se estudo sobre a evolugdo da norma no ambito da
Comissdo de Educacgdo.

"BACELAR, Ruy. Sugestio de Norma Constitucional. In: BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Diario
da Assembleia Nacional Constituinte, Brasilia, n. 367-1, 03 abr. 1987.

' BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Ata da 13 reunido da Comissdo da Soberania dos Direitos e
Garantias do Homem e da Mulher. Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Brasilia, p. 144, 12 jun.1987.
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celeridade da Justica. Se alguma coisa é encaminhada a Justica e ela niao
resolve em tempo adequado, cabe 0 mandato de injuncéo, para exigir que
a solugdo seja dada. No sistema judicidrio atual, isso seria realmente um
obstaculo para a realizagdo de desapropriagdes a nivel municipal. Mas, se
implantado o sistema que este Anteprojeto estd propondo, na Constituigdo,
essa demora ndo podera ocorrer (Grifo nosso).

As propostas que se sucederam, contudo, acabaram por consolidar o wrif como um
instrumento voltado ao combate a omissdo inconstitucional decorrente da falta de regra
Juridica que regulamente a Constitui¢io'’. O foco na falta de norma nio é, definitivamente,
aleatério. Em primeiro lugar, pela razdo mais obvia: o receio do extenso rol de direitos
fundamentais previstos pela Carta ndo sair do papel.

Em segundo, e principalmente, por uma forma especifica de cren¢a depositada na
norma geral e abstrata: pautada em uma ideia de que direito e letra da lei constituem uma
relagdo indissociavel e inexoravel. O texto seria a situacdo extrema que dividiria a existéncia,
ou nao, do direito.

Assim, como explica o constituinte Darcy Possa (PFL), o novo instituto teria como
escopo combater a falta de aplicabilidade do texto constitucional nas hipdteses em que o
Estado se omita de legislar sobre o tema'®. Antdonio Mariz foi ainda mais sintético. Para o
constituinte, o objetivo do writ era transformar uma norma meramente programadtica em um

exercicio efetivo de direito. De acordo com Mariz (1987)"’:

Igualmente, o mandado de injuncio que faz com que o antes era simples
declaracio era simples ponto programatico, converta-se no exercicio efetivo de
um direito. Do mesmo modo, a declaragdo de inconstitucionalidade. E, assim, todos
os instrumentos que se colocam ao alcance do povo brasileiro para fazer valer esses
direitos e liberdades fundamentais (Grifo nosso).

Nelson Jobim, j& na Comissdo de Redacdo, debatendo o controverso tema sobre a

lacuna deixada pela Constitui¢do ao ndo disciplinar a competéncia para o julgamento do writ,

"Muito embora tenham existido, também, sugestdes aproximando o mandado de injungdo da proposta da
Comissdo Afonso Arinos para a omissdo inconstitucional, tornando o instrumento in6écuo. Do mesmo modo,
evidentemente houve tentativas da direita de neutraliza-lo. Interessante matéria veiculada no Jornal do Brasil
apresentava a seguinte chamada: Constituintes denunciam manobras de conservadores. Em seu corpo, afirmava
que: “Ha 5 dias, o deputado Haroldo Lima (PC do B-BA) ficou sabendo que constituintes como Ricardo Fiuza
(PFL-PE), Solon Borges (PTB-SP), Luis Eduardo Magalhdes (PFL-BA) e César Cals (PDS-CE) defendem a
necessidade de leis ordinarias para a aplicagdo de direitos como mandado de injuncdo, habeas data, mandado de
seguranca coletivo e agdo popular de inconstitucionalidade”.

'8 Assim & que, no rol dos Direitos e Garantias individuais, ao lado do Mandado de Seguranga, como instrumento
de defesa dos interesses do cidaddo, incluimos o Mandado de injungdo, visando permitir que a letra
constitucional, a falta de Lei Complementar ou Ordinaria que a regulamente, se tome realmente autoaplicavel.
BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo da Soberania dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher. Reunido do dia 26 maio 1987. Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Brasilia, p. 11.

' MARIZ, Antonio. Ata. In: BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Ata da 32* Reunido Extraordinaria da
Comissao de Sistematizacao. II Ata Circunstanciada. Didario da Assembleia Nacional Constituinte, Brasilia,
Suplemento C, p. 187, 24 set. 1987.
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também explicita sua fungdo: satisfazer o direito no caso concreto, sem que se prolate a norma

geral e abstrata®’;

Sr. Presidente, nés aprovamos no texto que o mandado de injungdo caberia a
qualquer individuo sempre que a falta de norma regulamentadora tornasse inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade. O que se assegurou? Assegurou-se que o Poder Judiciario pudesse,
no caso concreto, nio emitir a norma, mas satisfazer o direito que a norma
faltante nao satisfaz. Este foi o objetivo (Grifo nosso).

Fazendo um breve resumo sobre os debates ocorridos durante a Assembleia Nacional
Constituinte, pode-se afirmar que, apesar das evidentes disputas, prevaleceu um especifico
desenho institucional do writ: uma agdo voltada a concretude de direitos inviabilizados pela

inexisténcia de leis, como noticiado pelo Jornal O Globo™':

O ‘seu Silva’ ingressou com um recurso na Justiga para garantir o direito de seu
filho estudar. O menino atingiu a idade escolar e ndo ha vagas na rede publica.
Como a Constitui¢do afirma que a educacdo ¢ um direito de todos, o ‘Seu Silva’
langou mao do mandado de injungdo para assegurar o cumprimento do preceito
constitucional. Se ganhar, o Estado terd de baixar uma norma para viabilizar o
ingresso do menino numa escola.

Este é um exemplo de como funcionara o mandado de injungdo, uma das inovagdes
que ampliam o leque de instrumentos ao alcance dos cidaddos para tornar viavel o
exercicio dos direitos e liberdades previstos pela Carta.

Contudo, evidentemente essa vertente vitoriosa do writ na ANC foi objeto de uma
enxurrada de criticas incidentes tanto sobre suas premissas quanto suas promessas. “A
Constituigdo da, mas quem ¢ que vai pagar?**”, afirmava o Deputado Jofran Frejat (PFL-DF)
ao Jornal do Brasil.

Roberto Campos (PDS-MT)> compartilha da mesma opinido de Frejat, mas de forma
muito mais sofisticada. Para ele, a Constituicdo de 1988 seria “utdpica no seu aspecto social,
generosa na politica, irrealista na economia e engracada na parte cultural”. Ainda segundo
Campos (1988), “se direitos sociais fossem assegurados por uma Constituicdo se deveria
fazer uma Constitui¢do por ano™*. Especificamente sobre o mandado de injungdo, diz que
sua cria¢do permitiria ao cidaddo do interior da Paraiba, por meio do Judiciario, exigir uma
mesma remuneracdo percebida em S3ao Paulo. Contudo, ressaltou, essa remuneragdo, em
razdo das condigoes socioeconomicas brasileiras, nao seria paga.

Ives Gandra Martins (1988), criticando o mandado de injun¢@o e a nova Constituigao,

22 JOBIM. Nelson. Ata. In: BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Comissio de Redacdo. Ata da 4°
Reunido Ordinaria. Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Brasilia, 14 set. 1988.
2 AS GARANTIAS do novo cidaddo. O Globo, Rio de Janeiro, 2 set. 1988. O Pais. 5B.
2 FREJAT, Jofran. Entrevista. In. SAMARCO, Christiane. Autores divergem sobre auto-aplicacdo da Carta.
Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 21 set. 1988.
ziROBERTO Campos ataca a nova carta. Jornal da Tarde, Sao Paulo, n. 7006, p. 3, 24 set. 1988.

Ibid., p. 3.
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afirma que o Judicidrio interpreta as normas oriundas do Parlamento. Contudo, a Carta — com
seu conteudo programatico — deslocou para o Judicidrio a centralidade do debate, j4 que nem
a lei podera interpreta-la”:

Como todos sabem, sdo trés os Poderes que regem o Pais: o Legislativo (agora
também com a nova Constituicdo, que também ¢ um Poder), o Executivo e o
Judiciario. Este tltimo interpreta o Legislativo. Acontece que a partir do dia 5 de
Outubro, quem pasa a ser o detentor é o Judicidrio, pois sera ele quem
interpretara a nova Carta. E mesmo a lei complementar e ordinaria esta
subordinada a um texto que nio pode ser mais modificado, s6 interpretado pelo
Poder Judiciario. Isso significa que os advogados, juristas, professores de Direito,
bacharéis, membros do Ministério Ptblico e do Poder Judiciario serdo os detentores
da interpretag@o do texto constitucional (Grifo nosso).

Trocando em miudos, as divergéncias centrais opostas ao writ, embora fundamentem-
se no principio da separagdo dos Poderes e nas limitagdes do judiciario em, concretamente,
criar uma norma juridica, ndo podem ser dissociadas de uma questdo mais ampla: em que
medida vai-se impor ao Estado, pela primeira vez na histdria, um papel efetivo de
concretizador de direitos.

O que estd em jogo, em ultima andlise, ndo ¢ uma mera divergéncia em torno de
conceitos juridicos, mas da disputa interna entre os diversos campos>® do Estado
(BOURDIEU, 2014) para definir em que medida serd possivel utilizar de seu capital,
simbdlico e econdmico, para intervir na concretizacao de direitos, notadamente os de natureza
social.

Estava em debate o papel do Estado, mais especificamente do Poder Judicidrio, em
face de um determinado modelo de desenvolvimento socioecondmico operado desde 1850
que, embora tenha representado crescimento quantitativo, ndo fora capaz de retirar o Brasil de
seu subdesenvolvimento, especialmente em razdo de sua base concentradora de renda e de

riqueza, como explica Jodo Antonio de Paula (2015, p. 18):

Desde pelo menos 1850, o Brasil tem experimentado ndo soé significativos processos
de modernizagdo, como expressivas taxas de crescimento econdmico e
diversificacdo da estrutura produtiva [...] Com efeito, a economia brasileira cresceu
significativamente, por muito tempo foi a economia capitalista que mais cresceu no
mundo depois do Japdo, entre 1900 e 1987, e no entanto isso ndo significou levar o
pais a condi¢do de desenvolvido. O crescimento da economia brasileira tem se dado
de forma excludente, como parte de um sistema geral concentrador de renda e de
riqueza, em que os frutos da modernizagdo e do crescimento sdo assimetricamente
apropriados, resultando dai desigualdades sociais iniquas e confirmadoras do
subdesenvolvimento.

* MARTINS, Ives Gandra. Entrevista. In: MANDADO de Injungio vai criar Problemas. Jornal da Tarde, Sdo
Paulo, 26 set. 1988.

*® Bourdieu (2014, p. 25) sustenta a tese da constitui¢do progressiva de um conjunto de campos — juridico,
administrativo, intelectual, parlamentar —, cada um deles como espago de lutas especificas, uns comprometidos
com os outros, enfrentamento em cujo transcurso se inventa esse poder metacampo consolidado no Estado
moderno. BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado. Trad.: Rosa Freire D'Aguiar. Sao Paulo: Cia das Letras, 2014.
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O mandado de injun¢do, na medida em que passou a ocupar se ndo a principal, ao
menos uma das principais inovagdes da Constituicdo de 1988 com o objetivo de efetivar
direitos, marcou nitidamente a divisdo dos juristas em dois campos distintos. A dicotomia
entre progressistas € conservadores/reaciondrios foi reiteradamente utilizada como
representativa dessa diferenga®’. Assim, por um lado, situavam-se aqueles que enxergavam,
ou ao menos vislumbravam, a Constituicdo como um instrumento de mudanga social no
Brasil — embora, no seio desse grupo, pairasse uma enorme divergéncia do que significaria
essa mudanga®®. Por outro, os que viam na Constitui¢io ndo a representagdo de um poder
constituinte originario, inaugurando uma nova ordem, mas um instrumento de mera transi¢do
(pelo alto).

Nesse sentido, como explica o entdo progressista Fernando Henrique Cardoso ao
jornal Gazeta Mercantil”, as foras reacionarias teriam trabalhado reiteradamente para

impedir a efetividade da Constitui¢do, inclusive em relacdo ao mandado de injungdo:

Parece-me estranho que ainda nem promulgada a Constituigdo as forgas
reaciondrias comecem a criar condi¢des para dificultar a sua vigéncia. Assim
reagiu o senador Fernando Henrique Cardoso (PSDB-SP) aos comentarios do
procurador geral da Republica, de que o mandado de injungdo néo seria auto-
aplicavel.

Como ao procurador geral cabe a defesa das regras constitucionais e como,
no caso, o atual procurador, o doutor Pertence, sempre foi progressista,
parece-me que cabe mais a ele do que a mim desobstruir os caminhos
juridicos para a implementagdo do mandado de injung@o.

Um dos artificios reiteradamente utilizados pelos conservadores foi o de estimular o

medo na populagdo de que a Constitui¢cdo faria do Brasil um pais ingoverndvel, com o nitido

*"Koerner e Freitas (2013, p. 177), analisando a influéncia do STF na Constituinte, por um lado, e da
Constituinte no STF, por outro, sustentam que, anteriormente a promulgacdo da Constitui¢do, os Ministros do
STF cumpriram papel determinante ndo apenas na formulagdo da opinido publica a partir da posigdo dos setores
conservadores, como tomaram decisdes premeditadas de forma a limitar o seu carater transformador. Entre os
pontos estaria justamente o mandado de injungéo. “No final do processo constituinte, os ministros atuaram como
opinantes constitucionais, uma parte deles aliada a conservadores que faziam prognoésticos apocalipticos sobre os
efeitos da nova Constituigdo e que estariam na linha de frente das reformas neoliberais nos anos seguintes.
Outros ministros adotaram um otimismo moderado e os demais, uma atitude discreta. Mas concordavam com 0s
conservadores sobre a ndo aplicagdo de algumas disposi¢des constitucionais substantivas. No momento que
antecede a promulgacio da Constituicdo, 0 STF coordena sua acio com os dirigentes dos tribunais sobre a
forma de interpretar os dispositivos polémicos, como 0 mandado de injuncio e o habeas data, limitando a
sua eficicia imediata. Assim, sua pré-compreensio da Constituicio de 1988 caracteriza-se pela
perspectiva da continuidade politica com o regime anterior, bem como a preocupacdo com a estabilidade
social e a governabilidade diante dos novos direitos e garantias e da redefini¢do dos poderes governamentais”.
KOERNER, Andrei; FREITAS, Ligia Barros de. O Supremo na Constituinte e a Constituinte no Supremo. Lua
Nova, Sdo Paulo, 88, p. 141-184, 2013.

* Essa divergéncia pode ser facilmente representavel pela nio assinatura da Constituigio pelo Partido dos
Trabalhadores.

* CARDOSO, Fernando Henrique. Entrevista. In: MANDADO de injungdo provoca polémica entre governo e
Congresso. Jornal Gazeta Mercantil, Sdo Paulo, 26 set.1988.
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objetivo de frear seus avancgos™ . Esse recurso fica claro, por exemplo, no discurso proferido
. . 31 v s . ~ As

por Ruy Mesquita, diretor do Jornal da Tarde”", fazendo recurso a hiperinflagdo, panico que

atormentava o pais na época, especialmente os mais pobres, sem acesso a rede bancaria:
Com a entrada em vigor da nova Constitui¢do, tenho a impressdo que, em
dois ou trés meses, chegaremos a explosdo hiperinflacionaria e,
evidentemente, ndo ficard incdlume o proprio regime politico em que
vivemos.
. . . 32 , . . ..
O editorial do mesmo jornal™, datado de 26/09/1988, ¢ ainda mais assustador. Inicia
afirmando que, com a promulgacdo da Constituicdo, que deveria significar “o ultimo
momento da transi¢do, iniciada com a passagem da ditadura dos generais e dos tecnocratas
para uma ‘Nova Republica”, a ANC se mostrara como incapaz de atingir suas finalidades. O
, . ~ . e : L
pais passaria, entdo, por um momento de perplexidade juridica, “na medida em que ninguém
sabera ao certo como proceder sob a égide desse vasto e desconjuntado repertorio de normas
constitucionais [...]”. A imprecisdo técnico-juridica de seu texto, obscuro e incoerente do
ponto de vista 16gico-formal, poderia implicar a impossibilidade da constru¢do de uma
democracia. Ademais, depositava-se no Poder Judicidrio, “um 6rgdo neutro e técnico pela
propria natureza de suas fungdes arbitrais e judicantes”, a esperanga de que ele atuasse “com
sensibilidade politica”. Interessante observacdo, nesse sentido, feita sobre o mandado de
injun¢do, que seria um meio de a esquerda radical fomentar a luta de classes, exigindo-se a

concretizagdo de direitos que nem o Estado nem o mercado seriam capazes de suportar:

O problema ¢ que as insegurangas ¢ incertezas inerentes a nova Constitui¢do sdo tdo
grandes que o Supremo, evidentemente, ficard sobrecarregado de processos. E o
mais grave é que grande parte dessa sobrecarga de trabalho sera fruto de
propositos deliberadamente politicos, dada a disposicao de certos grupos mais
radicais de transformar o mandado de injuncido num instrumento de
confrontacgio e luta de classes. Que sentido tem a atitude do PT que votou contra a
aprovagdo do texto final da nova Carta? Como a imprensa tem noticiado, setores soi-
disant “progressistas” da igreja, aliados a CUT e aos partidos esquerdistas ja estdo
preparando diversos mandados de injungdo procurando garantir a aplicagdo imediata
de intimeros direitos trabalhistas e coletivos, sem que nem o Estado nem a propria
economia tenham condigdes materiais e operacionais de pod-los em vigéncia
imediatamente (Grifo nosso).

O desenvolvimento da teoria concretista individual, portanto, ndo pode ser pensada
simplesmente do ponto de vista de uma mudanga conceitual na dogmatica juridica. Mais que

isso, deve ser compreendida em um contexto mais amplo das transformacdes brasileiras que,

*¥Nesse sentido, Bonavides e Andrade (2004) declaram que “o entdo Presidente da Republica José Sarney, nas
vésperas da promulgagdo da Constitui¢@o, emitiu pronunciamento em rede nacional concebendo o futuro do pais
como absolutamente aterrorizante, ja que a nova Carta faria do Brasil um pais ingovernavel”. BONAVIDES,
Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. Brasilia: Editora da OAB, 2004.

' MESQUITA, Ruy. O que o pais vai perder com esse texto. Jornal da Tarde, Sdo Paulo, 20 set. 1988. Politica
Constituinte.

2 COM O perdio do Dr. Ulysses, estamos longe de chegar. Jornal da Tarde, Sio Paulo, 26 set. 1988. Editorial.
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diante da nova tessitura social decorrente de sua rapida urbanizagdo (HOLSTON, 2013),
conjugada com a abertura politica e a participagdo de novos atores na esfera publica,
impuseram um novo horizonte histérico sobre as exigéncias atribuidas ao Estado e, mais
particularmente, ao Judiciario®.

Neste momento ndo serd possivel adentrar na fascinante, complexa e contraditéria teia
de acontecimentos que, a partir da transicdo democratica, alterou substancialmente o papel do
Judiciario na separacdo dos Poderes. Mais que isso, seremos obrigados a abdicar desse debate
fundamental para percorrer, a partir do mandado de injungdo, apenas um de seus efeitos: a
identificacdo dos instrumentos mobilizados para o empoderamento do Judicidrio. Mais
especificamente, como a alteragdo do modo pelo qual o Judicidrio constr6éi o direito lhe
permitiu uma ampliacdo de seus poderes. Buscaremos identificar ndo apenas a construgao
argumentativa mas também o horizonte de sentidos que fizeram com que, em menos de 20
(vinte) anos, o STF saisse de uma posicao de total subserviéncia aos “Poderes Politicos” para
se legitimar no papel de prolator das normas gerais e abstratas aplicadas pelos Tribunais
inferiores e pela Administragao Publica.

A proposta de redacdo do jurista e entdo Deputado Michel Temer para o mandado de
injungdo, diante da clareza com que enuncia os rumos a serem adotados pela teoria concretista

individual, ¢ uma trilha interessante a ser seguida:

Emenda 297 ao n. 35 do Anteprojeto da Subcomissdo dos Direitos e Garantias
Individuais. Fase B. Deputado Michel Temer.

35. “Todos os principios ¢ normas constitucionais sdo de exigibilidade imediata,
cabendo a qualquer beneficiario de suas disposi¢cdes ou a respectiva entidade de
classe propor mandado de injung@o para que sejam asseguradas no caso concreto.
Seu objeto sera a anulagdo do ato que contraria a disposi¢do constitucional ou o
suprimento da omissdo em efetiva-la, ainda que devida a auséncia de norma
regulamentadora, caso em que o Poder Judicidrio, (sic) decidira a lide pela
aplicacao analdgica da legislacio estrangeira, dos principios gerais de direito e
do ideal de justica extraido da sistematica constitucional” (TEMER apud
OLIVEIRA, 1998, p. 217, grifo nosso).

A proposicdo deixa claro que: a) a teoria aposta na ampliacdo dos poderes do
magistrado como meio de garantir a efetividade da Constituicdo, quando ndo disciplinada pelo

legislador ordindrio; b) essa ampliacio de poderes do magistrado dar-se-4 por meio da

3 Segundo Foucault (2009, p. 8-9): “[...] as praticas sociais podem chegar a engendrar dominios de saber que
ndo somente fazem aparecer novos objetos, novos conceitos, novas técnicas, mas também fazer nascer formas
totalmente novas de sujeitos e de sujeitos de conhecimento. O proprio sujeito de conhecimento tem uma historia,
a relagdo do sujeito com o objeto, ou, mais claramente, a propria verdade tem uma histéria [...] Os discursos,
mesmo os que reclamam e fazem uso de uma tecnicidade juridica, ndo sdo meros fatos linguisticos, mas devem
ser compreendidos como “jogos estratégicos, de agdo e de reagdo, de pergunta e de resposta, de dominagdo e de
esquiva, como também de lutas”. FOULCAULT. Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Trad.: Roberto
Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2009.
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ampliacdo de sua discricionariedade, que deverd ser fundamentada, inicialmente, nos

instrumentos metodoldgicos classicos de heterointegragdo e autointegracdo do ordenamento.
Quais sdo as premissas, as consequéncias e as variantes dessa proposta sdo o tema a

ser em seguido aprofundado a partir da doutrina para, entdo, ser utilizado como aproximacgao

para o estudo da jurisprudéncia do STF — o corpus principal utilizado na presente dissertagao.

2.3 Aprofundando o debate doutrinario. I) A teoria da niao autoaplicabilidade das
normas constitucionais como base para as teorias nio concretistas e concretista
individual. II) O incremento da discricionariedade do magistrado como
estratégia adotada pela teoria concretista individual para dar efetividade ao writ.

IIT) Da discricionariedade do magistrado a jurisprudéncia de valores

2.3.1 A classificagdo das normas em aplicaveis e ndo autoaplicaveis como premissa
indissociavel do debate doutrindrio e jurisprudencial em torno do mandado de

injun¢do

O ponto de partida do qual se desenvolveu o debate em torno do mandado de injuncao
na doutrina, assim como na Assembleia Nacional Constituinte, ¢ a existéncia de normas
constitucionais que, por uma série de razdes, ndo gozam de aplicabilidade imediata,
demandando sua integragdo pelo Poder Legislativo — ou, excepcionalmente, pelo Poder
Executivo. Ambos os lados da celeuma adotam, portanto, a classificagdo amplamente
difundida na doutrina de que as normas constitucionais sdo classificadas em autoaplicéveis e
ndo autoaplicadveis — ndo por acaso essa questdo foi tratada em sede de questdo de ordem no
Mandado de Injuncao 107, que fixou a jurisprudéncia do STF sobre a matéria.

Com efeito, o objetivo do wrif seria tornar as normas ndo autoaplicaveis em

autoaplicaveis, como explica Carmen Lucia Rocha (1988):

Tornar-se auto-executavel regra constitucional ndo dotada de todos os elementos e
meios necessarios a produgdo de efeitos integrais e tipicos dela decorrentes.

Para que se possa fazer plena a eficicia da regra constitucional cosntitutiva ou
garantidora de direito ou prerrovativa impde-se, entdo, que haja um direito,
liberdade ou prerrogativa constitucionalmente reconhecida e assegurada e cujo
exercicio se acanhe por caréncia de dados que os viriam a inteirar no bojo de uma
norma, a qual, contudo, falta (Grifo nosso).

Eo que se apreende, também, contrario sensu, do texto de Barbi (1991): “Por isso,
devem-se excluir do campo de protecdo do mandado de injuncdo os direitos, liberdades e
prerrogativas auto-aplicavesis, isto €, que ndo dependem de norma regulamentadora”.

O compartilhamento da preconcepcdo em torno da autoaplicabilidade das normas

parece algo secundario, mas, definitivamente, ndo ¢é. Trata-se da ponta de um enorme iceberg
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(DWORKIN, 2009) cuja base, submersa, esconde os pressupostos tedricos nao
problematizados da teoria do direito que fundamenta as escolas divergentes.

O tema da autoaplicabilidade das normas constitucionais ¢ difundido e sistematizado
entre nds, especialmente, pelo grande constitucionalista José Afonso da Silva, em obra datada
de 1967. Contudo, como leciona o proprio autor, foi Rui Barbosa quem, interpretando as
obras de Cooley, introduziu a problematizagdo do tema entre nos.

Para Barbosa, pode-se conceituar as normas autoexecutaveis como:

as determinagdes, para executar as quais ndo se haja um processo especial, e aquela
onde o direito instituido se ache armado por si mesmo, pela sua propria natureza,
dos seus meios de execugdo e preservacdo (BARBOSA apud AFONSO DA SILVA,
2012, p. 74).

J& as ndo autoexecutdveis sdo as normas que:

ndo revestem dos meios de acdo essenciais ao seu exercicio os direitos, que
outorgam, ou 0s encargos, que impdem: estabelecem competéncias, atribuicdes,
poderes, cujo uso tem de aguardar que a Legislatura, segundo o seu critério, os
habilite a se exercerem” (BARBOSA apud AFONSO DA SILVA, 2012, p. 74).

Essa teoria, denominada no direito norte-americano de self-enforcing/not self-
executing provision, se desenvolve tendo como pano de fundo uma determinada pré-
compreensdo do que seria a fungdo da Constituicdo. Como leciona Afonso da Silva (2012, p.
73), “a distingdo surgiu da verificagdo de que as constituicdes consubstanciam normas,
principios e regras de carater geral, a serem convenientemente aplicados pelo legislador
ordinario [...]”. A Constitui¢do deveria ser, assim, principioldgica, ndo tendo de tragar as
minucias de sua aplicagdo — ideal ainda hoje compartilhado por diversos autores™”.

Afonso da Silva (2012) observa que esse modelo de Constituigdo difere-se, pois,
daquelas promulgadas apds a II Guerra Mundial, empenhadas com a defesa de valores sociais
que o século XIX ndo contemplava. Sustenta o autor, assim, que seria necessario atualizar e
sistematizar a teoria para abranger, por exemplo, as normas programaticas, fundamentais para
se compreender os compromissos assumidos pelo Estado Social.

Ademais, ndo seria mais admissivel sustentar que normas constitucionais ndo gozem
de qualquer eficacia, como sustentado pela doutrina norte-americana: para o autor, mesmo as

normas ndo autoaplicaveis pressupdem uma eficidcia minima, de revogar as disposi¢des que

** Miguel Reale (1995, p. 7), nesse sentido, afirma que “tudo ¢ reflexo, note-se, do vicio radical de tudo se querer
de antemao determinar no proprio texto da Constituigdo, incidindo-se no vicio do totalitarismo normativo, o qual
acaba comprometendo o didlogo democratico, por ndo deixar espaco ao legislador ordinario, normalmente
encarregado de atender as inevitdveis alteracdes operadas no plano dos fatos e dos valores, adequando
constantemente as disposi¢des legais a experiéncia historica”. REALE, Miguel. Problemas brasileiros:
Reforma Constitucional e Organizagdo dos Poderes Executivo e Legislativo. Sdo Paulo: FIESP/CIESP, 1995. 30

p.
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lhe sdo contrarias. Afonso da Silva (2012) desenvolvera sua teoria, portanto, com o objetivo
de reforcar o papel da Constituigdo como fundamento de validade de toda ordem juridica
estatal, rechacando as teorias que diminuiam sua normatividade — posicionamento que ganhou
forca especialmente a partir do inicio do século XX e que teve em Kelsen um autor
fundamental (BERCOVICI, 2008).

Proporéd o autor, entdo, classificar as normas constitucionais em 3 (trés) categorias:
normas de eficicia plena, contida e limitada. Antes de conceitud-la, contudo, deve-se
compreender o conceito de eficdacia do autor.

Em primeiro lugar, Afonso da Silva (2012, p. 65) distingue a positividade da vigéncia

da eficacia do direito. Positividade e vigéncia podem assim ser conceituadas:
I — A positividade “exprime a caracteristica de um Direito que rege, in concreto, a
conduta humana, mediante normas bilaterais e atributivas socialmente postas”;
IT — Vigéncia do Direito, ou Direito vigente, caracteriza o Direito que rege, aqui e
agora, hic et nunc, as relacdes sociais; refere-se ao Direito presente; designa a
existéncia especifica de uma norma, opondo-se ao direito historico. (Grifo nosso).

J& a eficacia pode ser observada sobre dois vieses. A eficacia social, que diz respeito
ao cumprimento da norma no plano dos fatos. E a andlise social dos efeitos da norma. A
eficacia juridica, por sua vez, “designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau,
efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situacoes, relagoes e comportamentos de que
cogita” (AFONSO DA SILVA, 2012, p. 66, grifo nosso), sendo, portanto, esse o maior
interesse de sua pesquisa.

Observa-se que, na esteira da doutrina Kelseniana, Afonso da Silva (2012, p. 64)
propora um determinado recorte entre facticidade e validade: ao direito importa a andlise do
mundo normativo, do dever-ser, ndo o dos fatos. Afonso da Silva (2012, p. 64) ressalta esse
aspecto de sua teoria:

Kelsen da nitida prevaléncia a vigéncia, desde que entende que esta pertence a
ordem do dever-ser, isto ¢, da norma como objeto do direito, enquanto a eficicia
pertence a ordem do ser, dos fatos; mas acha que um minimo de eficacia é condigdo
de vigéncia da norma.

Postas essas premissas, o autor conceitua as normas de aplicabilidade imediata como
sendo aquelas que “incidem diretamente sobre os interesses a que o constituinte quis dar
expressdo normativa. Sdo de aplicabilidade imediata, porque dotada de todos os meios e
elementos necessarios a sua executoriedade” (AFONSO DA SILVA, 2012, p. 100).

Observa-se, pois, que para se concluir sobre a aplicabilidade da norma, uma das

questdes centrais observadas deve ser a interpretacdo de seu texto. Afonso da Silva (2012, p.

98) assevera que “(a autoaplicabilidade) se reconhece pela propria linguagem do texto, porque
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a norma de eficacia plena dispde peremptoriamente sobre os interesses regulados”.

As normas de eficacia contida, por sua vez, dispdem de todas as condigdes para a sua
aplicacdo, “visto que o legislador constituinte deu normatividade suficiente aos interesses
vinculados a matéria de que cogitam”. Contudo, remetem a possibilidade de, futuramente, a
lei restringir o alcance de sua eficacia, em regra, limitando direitos subjetivos de individuos
ou grupos visando garantir o interesse publico (AFONSO DA SILVA, 2012, p. 102).

Por fim, as normas de eficacia limitada sdo classificadas por Afonso da Silva em duas.
Em primeiro lugar, as normas constitucionais de principio indutivo, que sdo aquelas cuja
aplicabilidade encontra-se dependente de legislacdo futura. “As normas de que se trata aqui
sdo as naoprogramaticas dependentes de legislagdo. Sdo de eficdcia limitada porque ¢ o
legislador ordinario que lhes vai conferir executoriedade plena [...]” (AFONSO DA SILVA,
2012, p. 120). Diferem-se, por sua vez, das normas programadticas, que sao aquelas em que o
constituinte, imbuido do novo espirito decorrente do Estado social, estabelece principios
gerais a serem cumpridos pelos 6rgaos publicos sem que os venha a reguld-lo — limitando-se a
enunciar diretrizes.

Muito embora haja na doutrina tentativa de aprimorar a teoria de Afonso da Silva,
fazendo-se referéncia especial ao trabalho de Maria Helena Diniz (2009), as bases de sua
teoria fundamentardo toda a discussdo em torno do mandado de injung¢do, inclusive apos
2007.

2.3.2 Lacuna técnica, subsung¢do e outras caracteristicas centrais do paradigma em
que se assenta o debate em torno da autoaplicabilidade das normas
constitucionais

2.3.2.1 Lacunas e meios de integragdo do ordenamento: o aumento do poder da
discricionariedade do magistrado como critério diferenciador das correntes

concretista individual e ndo concretista

Conforme se observou no item anterior, as normas constitucionais ostentariam um
gradualismo em sua eficacia, segundo a doutrina majoritaria. Haveria, segundo Diniz (2009,
p. 121), “um escalonamento na intangibilidade e nos efeitos dos preceitos constitucionais”, ja
que as normas de eficacia plena permitem a incidéncia imediata, enquanto as de eficacia
limitada careceriam de “normagao constitucional” posterior.

O problema da ndo autoaplicabilidade das normas juridicas que demandariam o
ajuizamento do mandado de injuncdo estaria relacionado a ideia de lacuna do ordenamento,

ou seja, aquelas hipoteses em que ndo existe norma geral e abstrata para disciplinar uma
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determinada situacdo. Nos dizeres de Diniz (2009, p. 23):

A lacuna constitui um estado incompleto do sistema, que deve ser colmatado ante o
principio da plenitude do sistema juridico, que pode levar a corre¢do do direito
incorreto, solucionando antinomias, visto que o sistema devera teoricamente formar
um todo coerente, excluindo qualquer contradi¢do logica nas asser¢des feitas pelo
jurista, elaborador do sistema, sobre as normas, para assegurar sua homogeneidade e
garantir a seguranga na aplicagdo do direito.

Interessante notar que essa lacuna goza, contudo, de importante especificidade, uma
vez que o direito vindicado ¢ positivado pela Constitui¢do. Mas, em razdo de especificidades
de seu texto, dependeria de outra norma para lhe assegurar eficicia. Em razdo dessa
especificidade, Diniz (apud MELLO, 1990) qualificaria essa lacuna como “técnica”, pois
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haveria “auséncia de uma norma imprescindivel para que outra produza efeitos juridicos™”.

Em situacdes ordinarias de lacuna, a solugdo seria colmata-la a luz das técnicas de
integragao do ordenamento, como leciona novamente Diniz:

Como estamos diante de uma lacuna técnica, ou seja, da auséncia de uma norma
imprescindivel para que outra produza efeitos juridicos, parece-nos que o 6rgao
judicante deveria decidir por meio da integragdo, colmatando a lacuna. O
magistrado encontra-se, de fato, ante a questdo problematica de decidir caso ndo
regulamentado normativamente (DINIZ, 2009, 43, grifo nosso).

Ainda segundo a autora, ¢ a Lei de Introdu¢do ao Codigo Civil que disciplina os
métodos de integracdo, devendo ser o referencial legal utilizado pelo intérprete. Segundo seu
artigo 4°°, as lacunas serdo supridas pela interpretagio analdgica, pelos costumes e principios
gerais de direito.

O cendrio desenvolvido por Maria Helena Diniz ¢ razoavelmente compartilhado tanto
pelos ndo concretistas quanto pelos concretistas individuais. Ambos reconhecem, ao contrario
dos exegetas, que a linguagem ¢ plurissignificativa e, portanto, ndo ¢ possivel dispor de total
controle sobre ela. Concordam, ainda, como h4 muito j& explicitado por Kelsen, que a decisao
judicial cria direito, como reconhece Moreira Alves (2011)7:

Toda a decisdo judicial ndo deixa de ser no fundo a ‘criagdo de um direito,” disse.
Segundo ele, o que ha de diferente € a intensidade dessa criacéo, pois o STF esta
criando direito novo em varios temas (Grifo nosso).

Mas, ainda com Moreira Alves, a questdo ¢ o grau de criagdo desse direito. A teoria

* DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus Efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 38. Apud MELLO,
Celso de. Voto. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injungdo n°® 107. Questdo Ordem. Voto:
Celso de Mello, Diario de Justica, 21 set. 1990, p. 57. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81908>. Acesso em: 03 nov. 2015.

% Art. 4°, Decreto-Lei 4.657/42. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.

" MOREIRA ALVES. Entrevista. In: BASILE, Juliano. Carta ndo autoriza STF a criar norma. Jornal Valor
Econémico, Sdo Paulo, 23 ago. 2011. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/impresso/politica/carta-nao-
autoriza-stf-criar-norma-diz-moreira-alves> Acesso em: 5 de out. de 2015.
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ndo concretista, que tem no ministro seu principal expoente, serd restritiva quanto a sua
utilizagdo, admitindo-a apenas diante de expressa previsdo legal. Deposita, pois, uma maior
crenca em um ordenamento uno e completo, bem como demonstra receio quanto a ideia de
um juiz que afronte o principio da separagdo dos Poderes, exercendo tarefa politica.

J& a teoria concretista individual, de outro modo, apostara na ampliacdo da ideia de
discricionariedade do magistrado como uma solug@o possivel para o suprimento da lacuna:
seja por meio dos critérios de auto/heterointegracdo ou pela equidade — interpretada de acordo
com os postulados positivistas®™ — o objetivo ¢ dotar o juiz de poderes de resolver o caso
concreto para o qual ndo exista uma norma geral e abstrata que subsuma ao caso.

A diferenca entre as correntes, em abstrato, e até mesmo na pratica, ¢ dificil de ser
observada. Interessante passagem do voto do ministro Octavio Galloti talvez deixe a presente
assertiva um pouco mais clara. Segundo Gallotti (1992, p. 66), ha que se diferenciar a lacuna,
passivel de ser integrada pela analogia, da falta de norma regulamentadora, que inviabilizaria
a manifestacdo do Poder Judicidrio sobre a matéria, sob pena de afronta a atividade politica do
Legislativo. Veja-se™:

No caso em apreciacdo, Sr. Presidente, penso que o que ocorre ¢,
verdadeiramente, a falta de norma regulamentadora e ndo a simples lacuna
que torno possivel o emprego da analogia. Por isso, estou acompanhando o
voto do eminente Ministro MOREIRA ALVES, que abre, ao Poder
Legislativo, o ensejo de suprir a falta de norma regulamentadora, em
determinado prazo, editando a lei necessaria.

Se estivesse convencido de que houvesse simplesmente uma lacuna, suprivel
por meio de analogia, segundo critério objetivo do magistrado, sem
depender do critério subjetivo do legislador, penso que seria, entio
for¢cado a admitir que o caso nio seria de mandado de injuncio e sim de
mandado de seguranca ou outro instrumento processual, que nido o
mandado de injuncio (Grifo nosso).

E na utilizacdo da ideia de equidade, contudo, que se observa com mais clareza como
as doutrinas em disputa atribuem, ou ndo, ao magistrado, uma maior gama de poderes. Diante

da constatacdo de que a interpretagdo da lei ¢, efetivamente, incontrolavel bem como incapaz

de estabelecer, geral e abstratamente, todas as situagdes possiveis no mundo dos fatos, a

** Nesse sentido, Streck (2011, p. 79) afirma que: “releva registrar, desse modo, que a discricionariedade e o
positivismo normativista buscam fechar as lacunas de racionalidade — ou, no limite, auséncia de racionalidade —
por uma metodologia teleologicamente dependente do sujeito que concretiza o ato. Tudo isso ndo permite que
eles saiam dos bragos da filosofia da consciéncia. E por isso que venho sustentando que somente é possivel
superar o positivismo a partir da ruptura com o esquema sujeito-objeto introduzido pela filosofia da consciéncia,
isto porque o positivismo esta indissociavelmente dependente do sujeito solipsista”. STRECK, L. Hermenéutica
juridica e(m) crise. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

** GALLOTTIL Octavio. Voto. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungio n® 232. Relator:
Ministro Moreira Alves. Voto: Ministro Octavio Gallotti, p. 66. Diario de Justica, Brasilia, 27 mar. 1992, p. 27.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81759>. Acesso em: 22
out. 2015.
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equidade serd um recurso central com que os concretistas individuais atribuem ao magistrado
o poder de suprir as lacunas — mas sempre a partir de seu juizo individual.

A equidade, em sintese, seria um critério que o ordenamento conferiria ao magistrado
para fazer justi¢a diante de um caso concreto nas hipoteses de lacuna. Mas, repita-se, o faria a
partir de seu proprio convencimento, como deixa claro a manifestacdo de Moreira Alves

(1991), criticando o seu uso indevido, ou seja, fora das hipoteses autorizadas pela lei:

Ao estabelecer a Constituigdo que ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer
sendo em virtude de lei, estabelece ela que vigora, no Brasil, o sistema estrito da
legalidade, s6 podendo o juiz julgar por equidade, quando a lei,
excepcionalmente, 0 admite de modo expresso40‘(Grifo Nnosso)

Carlos Mério Veloso ¢ um dos que desenvolveu teoricamente a doutrina, bem como a
levou para o Supremo Tribunal Federal. Ressaltando que o surgimento do mandado de
injuncdo no Brasil se dera fazendo referéncia a ideia de equity, do direito anglo-americano, o
autor afirma que a equidade seria o critério para a criagdo da norma individual. Ressalte-se
que o proprio ministro diferencia a jurisdicdo de equidade, em que se cria a norma com base
na equity, do juizo de equidade, em que se adapta a norma ja preexistente as peculiaridades do

caso concreto em que, a principio, ndo teria cabimento:

[...] o Tribunal elabora a norma para o caso concreto ¢ a aplica. Temos, nesta
hipétese, aquilo que os americanos conhecem sobejamente: a jurisdicdo por
equidade.

Inexistente a norma, o juiz em primeiro lugar, a formulard para o caso concreto e,
em seguida, a aplica. Jurisdi¢do de equidade que difere do juizo de equidade.

Na jurisdi¢do de equidade ha a formula¢do da norma para o caso concreto. No juizo
de equidade a norma que ja existe — preexistente — simplesmente ¢ ajustada as
peculiaridades do caso, ajustada as circunstancias de tempo e lugar.*'

Por meio da equidade, assim, serd o juizo individual do magistrado sobre o conceito de
justica que dara concretude a Constituicdo. Ressalte-se que, além de Veloso, o ministro [lmar
Galvao (1995) adotou expressamente o entendimento de que, na previsdo constitucional do
writ, “estd contida a previsao de julgamento por equidade [...], ja& que a norma foi editada para

o fim de obviar a falta de lei regulamentadora, que estd a inviabilizar o exercicio dos direitos

atribuidos pela Constituigdo [...]"*.

A doutrina da equidade, que sera adotada pelo Novo Codigo de Processo Civil®”, ndo

* MOREIRA ALVES. Voto. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n® 232/RJ. Relator:
Moreira Alves. Julgado em 02/08/1991. Diario de Justi¢a, Brasilia, 27 mar. 1992.

4 VELOSO, Carlos Mério. A Nova Fei¢ao do Mandado de Injunc¢do. Rev. de Dir. Publico, Sdo Paulo, n. 100, p.
169-174, out./ dez. 1991.

2 GALVAO, Ilmar. Voto. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injung¢do n® 284. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Voto do Ministro Ilmar Galvéo. Diario de Justica, Brasilia, 19 maio 1995. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81767>. Acesso em: 8 out. 2015.

* Art. 140, Lei 13.105.2015. “O juiz ndo se exime de decidir sob a alegagio de lacuna ou obscuridade do
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obteve aceitacdo unanime entre os concretistas individuais. Calmon de Passos (1991) diverge
frontalmente de sua utilizagdo. Segundo o autor, a Constituicdo atribuir aos magistrados,
individualmente considerados, a possibilidade de julgar as demandas a ele submetidas a partir
de seu entendimento pessoal de justica, desconsiderando-se o disposto na Constituicdo da
Republica, implicaria em afronta ao principio democratico, a seguranca juridica e a separagao
de Poderes. Veja-se:
A Constituigdo define, com vocagdo universalizante e propdsitos de permanéncia,
principios; consagra, do mesmo modo, valores fundamentais, traga limites que
alicercam a seguranga da convivéncia social, ¢ admitir-se a edi¢io de uma norma
subconstitucional sem submissdo a Constituicio (que é lei), mas segundo os
valores que informam o senso ou sentido de equidade do julgador, seria dar-se
a esse homem, ou a esses homens, um poder que se recursa, terminantemente, a
todos os demais. Teriamos um legislador constituinte acima do proprio legislador
constituinte especialmente escolhido pelo povo para representa-lo na edi¢d o do
pacto politico fundamental. (PASSOS, 1991, p. 105, grifo nosso).

A pertinente e enfatica divergéncia trazida por Calmon de Passos refor¢a o que esta
em jogo em relacdo a equidade: o reforco do papel do Judicidrio por meio do deslocamento do
magistrado de poderes para que realize justi¢a de acordo com seus valores individuais.

Assim, em sintese, contrapondo-se as teorias em andlise, observa-se que entre elas nao
h4 uma grande ruptura sobre a pré-compreensdo em torno do que ¢ e como se interpreta o
direito (DWORKIN, 1999; MULLER, 2011), mas como ele se relaciona com a politica e,
especialmente, quais sdo os limites e possibilidades do Poder Judicidrio nessa zona de
fronteira. Nesse primeiro momento, o direito expande-se, mas essencialmente na mesma base
teorica.

. “n . 44 ,

Desse modo, sem superar o paradigma da filosofia da consciéncia™, o que estd em
disputa ¢ a derrubada de outro importante pilar do paradigma liberal que, no Brasil, demorou

a cair: a pré-compreensdo de que a interpretagdo do direito pelo Judiciario deve buscar a

preservacio das regras que ele interpreta e sistematiza (FERRAZ JUNIOR, 1999).

ordenamento juridico. Paragrafo inico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei”. Para a
critica do dispositivo, veja-se: STRECK, Lénio; DELFINO, Lucio. Novo CPC e a decisdo por equidade: a
canibalizacio do direito. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-dez-29/cpc-decisao-equidade-
canabalizacao-direito>. Acesso em: 29 dez. 2015.

* Habermas (2002b) sustenta a tese de que o paradigma da filosofia da consciéncia ja estd esgotado ha algum
tempo. Para o autor, ndo € suficiente, para uma compreensido adequada do mundo, uma filosofia em que sujeito
cognoscente se dirige exclusivamente a si mesmo, como se se dirigisse as demais entidade do mundo. Ao
contrario, propde o que denominou de paradigma do entendimento reciproco, em que se torna fundamental “a
atitude performativa dos participantes da interag@o que coordenam seus planos de a¢do ao se entenderem entre si
sobre algo do mundo (HABERMAS, 2002b, p. 414)”. “[...] a primeira pessoa, dobrada sobre si mesma em
atitude performativa a partir do angulo de visdo da segunda, pode entretanto reconstruir seus atos realizados
irrefletidamente. Uma reconstrucdo reconstituinte do saber desde sempre aplicado ocupa o lugar do saber
objetivado reflexivamente, isto é, o lugar da consciéncia de si” (HABERMAS, 2002b, p. 415). HABERMAS,
Jirgen. O Discurso Filosofico da Modernidade. Trad. Luiz Sérgio Repa e Rodnei Nascimento. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002b.
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Regina Quaresma, escrevendo ja em 1994, evidencia essa conclusdo. Para a autora, o
mandado de injungdo tem como objetivo garantir o “cumprimento de preceitos constitucionais
ainda ndo integrados por normas regulamentadoras que devem ser produzidas através da
atuagdo direta do Poder Legislativo e/ou Executivo” (QUARESMA, 1994, p. 89). Sua
premissa, prossegue a autora, ¢ o fortalecimento do chamado Estado-juiz, tendo o constituinte

eleito o Poder Judicidrio como 6rgado para proteger os direitos fundamentais. Veja-se:

Nao configuraria exagero afirmar que o texto constitucional de 1988 ‘gerou’ o que
podemos denominar Estado-Juiz, e o Poder Judicidrio foi a institui¢do eleita a
proteger os Direitos e Garantias Fundamentais.

Ora, a maior sancdo que este Poder poderia aplicar ao Parlamento omisso seria
justamente fazer a lei, como ocorre no inspirador writ of injunction, solucionar, por
equidade o caso concreto, até o 6rgdo competente regulamentar a norma faltante,
como inclusive indica a lei. Qual a invasdo inconcebivel estaria o Judicidrio a
cometer? Entendemos que nenhuma! (QUARESMA, 1994, p. 98-99).

2.3.2.2 A teoria subjacente a ideia de lacunas do ordenamento: a heranca

neopositivista.

Estd subjacente a concepcdo de lacunas uma teoria que concebe o ordenamento
juridico composto, sobretudo, por regras que, ao disciplinarem previamente suas condi¢des de
aplicagdo, subsumem-se ao caso concreto por uma operacao logico-dedutiva. Trata-se de uma
longa tradi¢do ainda assentada na crenca de que a atividade legislativa ¢ capaz de estabelecer,
racional e previamente, os fatos relevantes para o direito e que bastard a sua ocorréncia no
“mundo da vida” para ensejar a sua aplicagao.

A tarefa do jurista residiria, portanto, na aplicagdo de um método adequado para a
extracdo do significado juridicamente correto de seu texto. Estad pressuposta a essa
compreensdo, ainda, a crenga neopositivista de que a ciéncia do direito poderia domar a
plurissignificacdo da linguagem por meio do desenvolvimento de uma técnica especifica que
controlasse a interpretacdo. Interessa-nos problematizar essa tradicdo especialmente para se
marcar suas continuidades e descontinuidades em relacdo as suas premissas e as que
sustentam a teoria da abstrativiza¢do, marcando suas continuidades e descontinuidades.

Relembre-se que, até¢ Wittgenstein, imaginava-se que a linguagem era entendida como
uma mediadora necessaria para a descrigdo do mundo (TOULMIN, 1994, p. 25)*. Haveria,
assim, uma isomorfia entre a realidade e linguagem, ja que as palavras deveriam enunciar a

estrutura ontoldgica do real, como leciona Oliveira (2001, p. 121):

* «0Os objetos ou unidades de pensamento ultimo podem — ou devem mesmo — ser proposi¢des que representam
directamente as estruturas de estados de coisas tal como se apresentam na realidade [...] O objectivo da
investigagdo filosofica era assim o de elucidar as relagdes universais e persistentes entre a linguagem e factos —
pensamento e realidade — que escapavam as corrosivas diversidades de linguagens e culturas particulares ”
(TOULMIN, 1994, p. 21).
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Ja que a linguagem ndo passa de um reflexo, de uma copia do mundo, o
decisivo ¢ a estrutura ontologica do mundo que a linguagem deve anunciar. A
esséncia da linguagem depende, assim, em ultima analise, da estrutura
ontolégica do real. Existe um mundo em si que nos ¢ dado
independentemente da linguagem, mas que a linguagem tem a fungdo de
exprimir.

Wittgenstein (2005) demonstrou que essa visdo individualista da linguagem abstrai sua
inexoravel funcdo comunicativa e interativa, como se fosse possivel ao homem tomar
consciéncia de si a partir da linguagem e, apenas em seguida, entrar em contato com outros
individuos. De outro modo, ¢ somente a partir da intera¢do social, do uso, que a linguagem
adquire significado, o que implica afirmar que ndo hd consciéncia sem linguagem. Com
efeito, o pensador redefiniu a pergunta elementar da filosofia ocidental — ‘“como o
conhecimento ¢ possivel” —, que agora necessariamente terd que considerar a linguagem,
constituida intersubjetivamente, como tema central (WITTGENSTEIN apud ROESLER,
2004).

Com isso, o proprio modelo cartesiano de ciéncia, construido para ser universal,
objetivo e impessoal, aplicavel a todos os ramos do saber, ¢ colocado em questdo, como

leciona Carrilho (1994, p. 9):

Mas os pilares da modernidade — essas grandes ilusdes de iluministas que se
imprimiam com maiusculas cada vez maiores a medida que se atolavam num
solo de acelerada erosdo, provocada pelos grandes desmentidos do século —
sustentavam até o limite aquele modelo, limite que resultava do cruzamento
de uma idéia de razdo homogénea no seu exercicio com uma compreensao
dos fenomenos e dos acontecimentos em termos de necessidade e com uma
perspectiva da sua explicagdo segundo padroes de uma insuspeita
objectividade. E, neste cruzamento, instalava-se a universalidade da razdo:
dos seus procedimentos e resultados.

As proposi¢des imutaveis, que pretensamente veiculavam verdades universais, cedem
espaco para as elocugdes orais, representativas das realidades contextualizadas no espago € no
tempo. Passa-se a reconhecer que o conhecimento ¢ produzido numa interagdo que se dd em
um momento determinado, e sempre por meio da linguagem, o que implica, necessariamente,
a temporalizacdo do conhecimento.

Se desde Nietzsche ja ndo se sustenta a ideia de uma verdade absoluta, desvinculada
do olhar interessado de observador (FOUCAULT, 2003)*, Heidegger dara um passo a frente

as criticas de Nietzsche ao iluminismo e a metafisica para desenvolver a ideia de

* “De que modo a Genealogia deve ser abordada como texto filosofico? Nietzsche rejeita a nogdo de que a
filosofia é uma busca ‘impessoal’ por conhecimento; a filosofia concebida dessa forma esconde uma ‘confissdo
pessoal’, uma memoria inconsciente’ e, assim, os pensamentos de um filosofo sdo a ‘testemunha decisiva de
quem ele é [...] A filosofia nunca pode ser separada de interesses existenciais e, portanto, ‘o conhecimento
desinteressado’ ¢ uma ficcdo”. HATAB, Lawrence J. Genealogia da Moral de Nietzsche: Uma introducao.
Tradugdo: Nancy R. Juozapavicius. Sdo Paulo: Madras Editora, 2010, p. 15.
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temporalidade do ser — o que sera chamado por Habermas de filosofia primeira temporalizada
(HABERMAS, 2002b, p. 187). Assim, Heidegger desenvolveu a ideia de que todo o pensar se
articula num espaco linguisticamente mediado; o ser se desenvolve pela linguagem e sempre

no tempo, como explica Oliveira:

Essa abertura ndo é uma obra da subjetividade, antes estamos nela inseridos:
s6 onde existe linguagem o ente pode revelar-se como ente. Toda reflexdo de
Heidegger, portanto, faz-se no sentido de mostrar que o origindrio nio é que
falamos uma linguagem e dela nos utilizamos para poder manipular o real,
mas, antes, que a linguagem nos marca, nos determina, e nela se da a
revelacio dos entes a nés, o que sé é possivel porque, em sua dimensao
dltima, a linguagem é o evento de desvelamento do sentido do ser
(OLIVEIRA , 2001, p. 206, grifo nosso).

Toda essa revolugdo cientifica operada no inicio do século XX redefiniu outro
elemento central do paradigma cientifico moderno: a ideia de método. Se, até Wittgenstein
(2005)¥, a linguagem era compreendida como uma representagdo do mundo real, seria por
meio da aplicagdo de um método adequado o modo pelo qual seria possivel ao homem

racional acessd-lo. Nesse sentido, segundo Roesler (2004, p. 34):
O componente epistémico funda-se na idéia de que a ciéncia é baseada em dados
certos por intermédio dos quais adquirimos conhecimento da realidade. A
proveniéncia desses dados é concebida segundo diferentes propostas tedricas. Eles
podem ser experimentais, como para Galileu, ou puramente cognoscitivos, como
para Descartes [...].

Ainda segundo a autora, predominou na ciéncia, desde Descartes, o entendimento de
que o componente metodologico integraria o epist€émico. “Ele estatui que a ciéncia gera
conhecimento ao fazer uso de um método que permite processar corretamente os dados”
(ROESLER, 2004, p. 34). A virada linguistica redefinira, também, o papel do método para as
ciéncias humanas/sociais.

O método® continua, naturalmente, central para o desenvolvimento das ciéncias
humanas. Contudo, sua utilizagdo passa a compor a forma pela qual o cientista se aproxima de
seu objeto, sendo o seu acerto ou erro igualmente mensuravel a luz do processo argumentativo

— e, claro, a luz de um determinado paradigma do conhecimento.

Nao ¢ possivel mais imaginar que a aplicacdo de um método, seja ela qual for —

" WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filosoficas. Trad. de Marcos G. Nontagnoli. Petropolis: Editora
Vozes, 2005. (Colegdo Pensamento Humano).

8 Gadamer (2014, p. 29), contudo, é extremamente critico a ideia de método como condi¢@o a busca da verdade
nas ciéncias humanas. Para o autor, “o fendmeno hermenéutico ndo é, de forma alguma, um problema de
método. Nio se interessa por um método de compreensdo que permita submeter os textos, como qualquer outro
objeto da experiéncia, ao conhecimento cientifico. Tampouco se interessa primeiramente em conduzir um
conhecimento seguro, que satisfaga aos ideais metodologicos da ciéncia, embora também aqui se trate de um
conhecimento de verdade. Ao compreender a tradi¢do ndo se compreendem apenas textos, mas também se
adquirem discernimentos e reconhecem verdades”. GADAMER, Hans-Gerorg. Verdade e Método: Tragos
fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugdo: Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Editora Vozes, 2014.
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“Interpretagdo auténtica”, “interpretacao sistematica” ou mesmo 0
“sopesamento”/proporcionalidade — nos permitird, por si so, acessar a melhor decisdo em um
processo argumentativo. O método ndo pode assegurar nem mesmo se a decisdo sera
“racional”, como propde ALEXY (2001)¥.

Do mesmo modo, sustentar que uma determinada regra ¢ capaz de ser aplicada
diretamente ao caso concreto, por um mero exercicio de subsun¢do, mostra-se um
posicionamento equivocado ndo apenas em relagdo a filosofia da linguagem, mas também a
filosofia politica.

O processo comunicativo se déd, segundo Habermas, porque os pensamentos se
articulam por meio de proposi¢oes linguisticas, que “sdo as partes elementares de uma
linguagem gramatical, passiveis de verdade” (HABERMAS, 2003, p. 28). E por intermédio
dessa linguagem, portanto, expressa por proposicdes, que ¢ possivel explicar a diferenca entre
0s pensamentos e as representagoes.

Na pratica, a linguagem ¢ possivel porque os membros de determinada comunidade
compartilham determinados signos que permitem (e limitam) a comunicac¢do. As expressodes
de uma lingua guardam em si determinados significados, coletiva e abstratamente aceitos,
sem os quais o entendimento ndo seria possivel. Ao formular uma proposi¢ao, o pensamento
articula-se com essas regras gerais de uma lingua que, por sua vez, lhes empresta determinado
significado passivel de compreensdao em um determinado contexto.

Num segundo momento, esse pensamento expresso por meio de proposigdes — e que
busca retratar determinado acontecimento do “mundo da vida” — ¢ colocado em questdo
quanto a sua validade. Ou seja, além do momento de idealidade da subsunc¢iao do pensamento
as regras de linguagem de determinada comunidade, hd um segundo momento de idealidade:
o de saber se esta pretensdao de validade que o interlocutor formulou ¢ valida ou ndo. E, na
medida em que todos os membros dessa comunidade tém acesso a esta “linguagem”, ¢
possivel que os mesmos respondam “sim” ou “ndo” a respeito de tal pretensio (HABERMAS,
2003).

O processo comunicativo, portanto, centra sua analise no papel que cada interlocutor
executa no didlogo (GUSTIN; DIAS, 2010), ou seja, na medida em que cada interlocutor se
debruga sobre o “mundo da vida” e busca o reconhecimento de sua pretensdo de validade.

“Ao se entenderem frontalmente sobre algo no mundo, falante e ouvinte movem-se no interior

“Em sua tese de doutoramento, Teoria da Argumentacio Juridica, Alexy sustenta, partindo da premissa da
relacdo inexoravel entre direito e moral, bem como da plurissignifica¢do de todo texto, que seria possivel aplicar
um método que asseguraria, a0 menos, a racionalidade da decisdo. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio
juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificag¢@o juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001.
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de seu mundo da vida comum” (HABERMAS, 2002b, p. 416). A razdo comunicativa reside
justamente na capacidade dos participantes desse processo de alcangar o consenso por meio
da linguagem.

Esse processo somente ¢ possivel porque ha ndo apenas uma linguagem gramatical
compartilhada entre os sujeitos. Além desse codigo linguistico (que ¢, também, parte
integrante desse mundo da vida), hd um “mundo da vida” comum a ambos os interlocutores e
que permite que as pretensdes de validade contrapostas sejam passiveis de interpretagdo. Esse
pano de fundo “cultural” compartilhado pelos interlocutores, chamado por Habermas de

5059

“mundo da vida 7, a0 mesmo tempo em que possibilita, limita o discurso:

O mundo da vida constitui um horizonte e, a0 mesmo tempo, oferece um acervo de
evidéncias culturais (grifo nosso) do qual os participantes da comunicagdo tiram,
em seus esfor¢os de interpretacdo, padrdes exegéticos consentidos” (HABERMAS,
2002b, p. 417).

Com isso, a relagdo entre os sujeitos do didlogo e o mundo ndo se da de forma
estanque. Pelo contrario, ao tematizarem algo, debrugam-se sobre o mudo da vida, atuando
como uma de suas partes e sendo o seu produto.

O momento de “idealidade” da lingua, de que trata Habermas, ¢ um paralelo
interessante para se pensar a tentativa de controle da interpretagdo pelos neopositivistas.
Assim, por exemplo, o conceito de “familia”, abstratamente considerado (significante), possui
um conceito (significado) determinado em um diciondrio. Essa relagdo provisoria
(significado-significante) faz com que tenhamos um pano de fundo compartilhado de siléncio
(CARVALHO NETTO, 2003) que permite que utilizemos da palavra neste texto de modo que
seja compreendida, num primeiro momento, pelo leitor. Contudo, esse conceito estard
constantemente submetido a um possivel processo reflexivo que venha a alterar esse
conteudo. Assim, o casamento homoafetivo implica numa releitura do termo, assim como a
familia monoparental, o poliamor, etc.

Mas ndo ¢ s6. Sera que em um lar no qual o pai abusa de sua filha estd presente o
conceito de familia descrito no dicionario? Quando um pai abandona os filhos? Uma familia
em que nao hd amor entre seus consortes?

Todas essas questdes se repetem quando enfrentamos o problema da relacdo da norma
com o caso concreto. Os neopositivistas imaginam que o direito poderia estabelecer o

conceito possivel de familia e, assim, limitar as interpretagdes realizadas pelo Judiciario —

50 . . ~ . .

Ressalte-se que o “pano de fundo comum que permite a comunicagdo”, ou seja, o conjunto de normas que
determinada lingua se utiliza e que permite a comunicacdo a todos que a dominem, é parte integrante desse
mundo da vida.



44

salvo na hipdtese de lacuna, quando deveria fazé-lo a partir de seu senso de justica.

Contudo, as elocugdes, que sdo o veiculo da argumentagdo que demanda o
reconhecimento de verdade no espago publico, assim como o proprio argumento, deverao
necessariamente ser interpretadas. Nao ha qualquer garantia que estabeleca seguranca, a
priori, no processo comunicacional que se estabelece entre alter e ego. De outro modo, sera
pela fundamentagdo apresentada durante o procedimento argumentativo que se legitima que a
decisdo tomada foi a melhor possivel.

Situando essa discussdo mais especificamente no direito, todo raciocinio desenvolvido
até aqui tem como objetivo asseverar que a relagdo texto-norma-caso ndo ¢ ontologica: nem
mesmo as regras fechadas estdo alheias a interpretagdo, que devera necessariamente
considerar: a) as normas que reclamam aplicacdo ao caso concreto; b) a narrativa fatica do
proprio caso; ¢) a relagdo entre a norma e o respectivo suporte fatico.

Em primeiro lugar, os fatos de um processo ndo encarnam uma realidade “dada”, “pré-
concebidas”, para encaixar em uma hipdtese normativa igualmente fechada. Ao contrério,
trata-se de eventos historicos irrepetiveis, insuscetiveis de serem ‘“apropriados diretamente
pela razdo”, e que deverdo necessariamente ser levados ao Judicidrio por meio de uma
reconstru¢do argumentativa. As partes podem divergir, ¢ normalmente o fazem, ndo apenas
sobre a qualificacdo juridica dos fatos, mas sobre sua propria dindmica: o acidente foi
provocado pela auséncia de distancia para o carro da frente? O condutor estava além da
velocidade autorizada?

Mas, claro, também a valoragdo juridica dos fatos deposita sua legitimidade no
processo argumentativo em que devera restar justificada por que determinadas normas
aplicaveis prima facie devem incidir sobre aquele suporte fatico. O avango de sinal que
causou a morte da vitima foi decorrente de dolo eventual do autor? Ou meramente culpa?

E ndo apenas isso: a norma em si devera ser, como todo texto, interpretada. Aplica-se
a Fazenda Publica o prazo prescricional de 3 (trés) anos para as acgdes indenizatorias,
conforme previsto pelo Codigo Civil ou a prescricdo quinquenal estabelecida pelo Decreto
20.910?7 A configuragao da improbidade administrativa necessita de dolo especifico ou basta o
genérico?

O fato de uma norma estar justificada abstratamente no ordenamento significa apenas
que ela foi considerada valida durante o processo legislativo, de forma que ela reclamara
aplicacdo aos fatos que lhe fizerem referéncia. Contudo, entre normas validas abstratamente e
o caso concreto ¢ absolutamente imprescindivel o procedimento argumentativo de aplicagao

(GUNTHER, 2004), em que se demonstra por quais razdes aquele complexo de fatos recebe
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aquela valoragdo do ordenamento, como explica Oliveira (2004):

Tendo por base esse lltimo modelo de aplicagdo, agora num contexto propriamente
juridico, exceto algumas normas cujas clausulas especificam em tal nivel de detalhe
as condi¢des de aplicagdo que s6 se podem aplicar a poucas situagdes-padrdes
altamente tipificadas e bem circunscritas (as regras, para usar um conceito de Ronald
Dworkin), todas as normas validas sdo, de inicio, indeterminadas em sua referéncia e
tém necessidade de conexdes relacionais adicionais no caso concreto individual — o
que vale ndo sd para os principios e direitos constitucionais estruturantes do sistema
juridico. Eles sdo aplicaveis prima facie, no sentido de que devemos ingressar em
um discurso de aplicag@o para comprovar se encontrardo aplicagdo em uma situagdo
ndo prevista pelo processo de justificacdo ou, se embora vélidas, devem ceder a
outras, essas, sim, adequadas. Uma norma somente fundamenta um juizo normativo
singular, que pode ter a pretensdo de ser correto, se essa norma se comprovar
singularmente adequada ao caso em questdo. A validade prima facie de uma norma
tdo-somente significa que essa norma foi imparcialmente justificada.

Ora, o ordenamento juridico em uma sociedade cada vez mais complexa ¢
pressupostamente formado a partir de normas em constante tensdo, representativas dos mais
diversos interesses em oposi¢cdo na sociedade. Os principios, nesse contexto, cumprem um

papel fundamental. Contudo, ha formas e formas de se compreendé-lo — e essa ¢ uma questao

central para se analisar o novo posicionamento do STF em sede de abstrativizagao.

2.3.2.3 A ideia de subsun¢@o no neopositivismo®' e no pds-positivismo: analise critica.

Embora seja possivel atribuir uma série de conceitos a subsun¢do, ha uma longa
tradi¢do que, fazendo-se referéncia a “doutrina kantiana do juizo como faculdade de pensar o
particular como conteudo do geral” (AGAMBEN, 2010, p. 64), utiliza do termo para
significar a aplicagdo do direito como uma construg¢do logica em que o particular é retirado,
por uma operag¢do dedutiva, da norma geral. Em outros termos, a norma concreta formulada
para resolver o litigio seria sempre extraida por uma operacao logica dedutiva a partir das
regras e principios ja existentes no ordenamento.

Essa ¢, prioritariamente, a tradicdo do positivismo exegético, mas que também estd na
base da construgdo neopositivista. Relembre-se que, para Kelsen, a atividade legislativa, por
meio do qual se formulam as normas gerais e abstratas, e as atividades judiciaria e

administrativa, responsaveis pela execu¢do das leis, ndo sdo fun¢des meramente coordenadas,

I Segundo Streck (2011, p. 49), ao tratar do positivismo nos referimos as duas de suas principais vertentes: a
escola exegética e o neopositivismo. Em relagdo a este Gltimo, fazemos referéncia, especialmente, a obra de
Hans Kelsen. O “[...] positivismo exegético (que era a forma do positivismo primitivo) separava direito e moral,
além de confundir texto e norma, lei e direito, ou seja, tratava-se da velha crenca [...] em torno da proibi¢do de
interpretar, corolario da vetusta separag@o entre fato e direito, algo que nos remete ao periodo pds-revolucdo
francesa e todas as consequéncias politicas que dali se seguiram. Depois veio o positivismo normativista,
seguido das mais variadas formas e formulas que — identificando (arbitrariamente) a impossibilidade de um
‘fechamento semantico do direito’- relegou o problema da interpretacdo juridica a uma ‘questdo menor’.
STRECK, L. Hermenéutica juridica e(m) crise. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
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“mas duas etapas hierarquizadas do processo de criacdo do direito, e duas etapas
intermediarias” (KELSEN, 2007, p. 125). Assim, partindo-se da ordem internacional, que
seria o fundamento de validade das Constitui¢des, cada escalonamento normativo, do mais
geral ao mais concreto, representaria o meio pelo qual o direito disciplinaria a sua criacao.

Assim, a ciéncia do direito competiria fixar, objetivamente, as possiveis interpretacdes
para a criagdo da norma inferior fundada na superior. Contudo, como a interpretagdo do
aplicador do direito ¢ subjetiva, mesmo que ele extrapole a “moldura” criada pelos juristas,
ainda assim a norma sera valida enquanto ndo for anulada por quem possua competéncia,
dentro do sistema juridico, para fazé-lo.

Mesmo que para o filésofo o problema do método interpretativo ndo se colocasse
como uma questdo central para a sua teoria do direito, ele reconhece uma preferéncia do
método logico-sistematico. E ndo poderia ser diferente: ora, na tentativa de anular qualquer
possibilidade de invocar a moral para se fundamentar o direito, ¢ considerando o rompimento
estabelecido pelo autor entre ser e dever-ser, o caminhar da interpretagdo e aplicagdo do
direito pressupde uma relagio de dedugdo do geral para o particular. E o que se pode
observar, por exemplo, de seu conceito de fato juridico, que pressupde uma norma anterior lhe

atribuindo sentido normativo:

O que transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo ¢ a sua facticidade,
ndo ¢ o seu ser natural, isto ¢, o seu ser tal como determinado pela lei de causalidade
e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo que esta ligado a esse
ato, a significacdo que ele possui. O sentido juridico especifico, a sua particular
significag@o juridica, recebe-a o fato em questdo por intermédio de uma norma que a
ele se refere com o seu conteudo, que lhe empresta a sifnificagdo juridica, por forma
que o ato pode ser interpretado segundo esta norma (KELSEN, 2000, p. 4).

Da separagdo entre o mundo dos fatos e o do direito, bem como da subsun¢do como
uma operagdo por meio da qual um fato ¢ qualificado como juridico, decorre uma série de
consequéncias que serdo fundamentais para a teoria neopositivista. Especialmente, a nog¢do de
discricionariedade do magistrado como meio de solucionar o problema das lacunas e da
prevaléncia de um ordenamento composto por regras.

Mas ¢ interessante observar que, mesmo com a supera¢ao do neopositivismo, a ideia
de que a aplicagdo do direito se da a partir de um processo de subsun¢do ainda ¢ amplamente
dominante no direito brasileiro e mundial, mesmo que sob outra roupagem doutrindria muito
mais sofisticada. Alexy (2015), por exemplo, entende que ao final do processo de

sopesamento de principios, necessariamente, seguird uma determinada regra que se subsumira

ao caso concreto, o que ele chama de norma de direito fundamental atribuida. Veja-se:

Diante disso, pode-se afirmar: como resultado de todo sopesamento que seja correto
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do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada uma norma de
direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a qual o caso pode
ser subsumido (ALEXY, 2008, p. 102).

Essa, também, ¢ a posi¢ao de Neves (2014).

Em sentido contrario, manifesta-se Agamben (2010, p. 65). O filésofo italiano também
fara referéncia a relacdo entre a linguagem e o direito para demonstrar o equivoco da ideia de
que o direito se aplica por meio do processo de subsunc¢do, utilizando-se, para tanto, da
classicas dicotomia desenvolvida por Saussure entre a langue € a parole. O direito, assim com
a lingua abstrata, ¢ uma mera referéncia antes de sua aplicag¢do (o discurso). Como estrutura
normativa abstrata, ¢ uma proposi¢do genérica que o magistrado dara significado ao analisar o
real. Contudo, essa referéncia ¢ virtual. A aplicacdo do direito ao caso concreto se d4 como a
passagem da lingua ao discurso, ou seja, a partir de suas fun¢des enunciativas (do discurso),
ndo simplesmente por uma operacgao logica. Veja-se:

Mais uma vez, a analogia com a linguagem ¢ esclarecedora: na relagdo entre o geral
e o particular (muito mais no caso da aplicagdo de uma norma juridica) ndo esta em
causa sO uma subsuncdo logica, mas antes de mais a passagem de uma proposicio
genérica dotada de uma referéncia meramente virtual a relagio concreta com
um segmento de realidade (isto é, nada menos do que o problema da relagdo actual
entre linguagem e mundo). Esta passagem da lange a parole, ou do semiotico ao
semantico, ndo ¢ de modo algum uma operagdo 16gica, mas envolve sempre uma
actividade pratica, isto € a assungdo da langue por parte de um ou de varios falantes
e a efectivacdo como fun¢@o enunciativa e que frequentemente os loégicos tendem a
subavaliar. No caso da norma juridica, a referéncia ao caso concreto supde um
‘processo’, que implica sempre uma pluralidade de sujeitos e culmina, em ultima
instancia, no pronunciamento de uma sentenga, isto é, de um enunciado cuja
referéncia operativa a realidade é garantida pelos poderes institucionais (Grifo
Nnosso).

A assertiva de Agamben (2010) fica ainda mais clara por meio de um exemplo. Dispde

a Stimula Vinculante 13, do STF, que:

Stimula Vinculante 13. A nomeag¢do de conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo,
chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca
ou, ainda, de fun¢do gratificada na administracdo ptblica direta e indireta em
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designag¢des reciprocas, violaa Constituicdo
Federal.

O conteudo da norma guarda evidente relagdo com a moralidade, mas ndo € correto
supor que ela decorra inteiramente do mencionado principio. Tampouco ¢ possivel imaginar
que uma ponderag¢ao de principios, seja qual ela for, va resultar, por si s6, nessa conclusdo. De

outro modo, a moralidade ¢ uma referéncia normativa que o Supremo Tribunal Federal deve

recorrer para compor o caso concreto, ja que, no Estado Democratico de Direito, o respeito as
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leis e a Constitui¢do ¢ um pressuposto legitimador da atividade do Judiciario.

O principio da moralidade, positivado no artigo 37, caput, da Constitui¢do (langue),
sera novamente ressignificado a partir da pratica judiciaria, obtendo nova compreensdo, novo
conteudo, com a edi¢do da mencionada sumula vinculante. Interpretar ¢ dar sentido a uma
pratica social®. Nao ha como se imaginar que se trate de um processo argumentativo em que
fora realizada uma ponderagdo prévia de forma a se concluir que os parentes de 3° grau néo
podem ser nomeados em cargo em comissdo. Ora, de qual fonte normativa sairia a conclusao
da ndo vedagdo da atribui¢do do posto publico ao parente de 4° grau? Ou porque ndo apenas o
de 2° grau? A escolha do terceiro grau possui uma série de fundamentos que dialoga com a
construc¢ao da sumula, ndo lhe sdo “mais abstratos” e, portanto, permitem a subsunc¢ao.

Imaginar que a aplicagdo do direito opera sempre uma formulagdo normativa abstrata
prévia que ira disciplinar o caso concreto afasta, ainda, uma das questdes elementares da
interpretacdo: a inexorabilidade da pré-compreensdo que, em regra, ndo ¢ problematizada em
uma decisdo judicial em seu papel de densificar os conceitos juridicos, mesmo que nos
mantenhamos sistematicamente atentos ao problema™. Assim, por exemplo, retornando ao
conceito de familia, deve-se ressaltar que a Constituicdo da Republica ndo mudou de 1988
para ca em seu artigo 226, § 3°*. Mas ¢ absolutamente inimagindvel que a composi¢do do
STF, ha 20 anos atras, afastaria o classico conceito do termo como a unido de homem ¢ de
uma mulher.

Nao se trata, portanto, de uma formulagdo normativa prévia que, oriunda da

ponderacdo de outras normas constitucionais, alterou o conceito literal da expressdo “familia

> “Quero dizer que uma interpretagio &, por natureza, o relato de um propésito; ela propde uma forma de ver o

que ¢ interpretado — uma pratica social ou uma tradi¢do, tanto quanto um texto ou uma pintura — como se este
fosse o produto de uma decisdo de perseguir um conjunto de temas, visdes ou objetivos, uma diregdo em vez da
outra. Essa estrutura ¢ necessaria a uma interpretacdo mesmo quando o material a ser interpretado é uma pratica
social, mesmo quando ndo existe nenhum autor real cuja mente possa ser investigada”. (DWORKIN, 1999, p.
71).
>3 Miiller (2012, p. 67), consciente do problema da ndo problematizagdo da pré-compreensio, tenta desenvolver
uma teoria em que tais elementos pudessem ser racionalizados durante o processo de concretizagdo normativa.
Segundo o autor, “com vistas a pergunta pela relacdo entre direito e realidade, a doutrina da teoria constitucional
como hermenéutica constitucional necessita de uma complementacdo referente a dimensdo do método, que
permita informar até que ponto e por qual caminho elementos da realidade, quer dizer, também da pré-
compreensdo pré-juridica, ndo juridica, se podem tornar eficazes para a concretizagdo da norma e controlaveis
nessa mesma concretizagdo por meio da formulagdo e diferenciacdo conceituais”. Contudo, a linguagem se
estabelece sobre um pano de fundo de siléncio sem o qual a propria comunicagdo ndo seria possivel
(CARVALHO NETTO, 2003).
>* Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebrago.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, ¢ reconhecida a unido estdvel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. [...] (Regulamento).
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composta por homem e mulher”. De outro modo, a norma utilizada como referente, o art. 226,
CF, ¢ reconstruida a partir de seu uso, bem como de outros principios juridicos existentes no
ordenamento, especialmente o da igualdade e da dignidade da pessoa humana, escrevendo-se
mais um capitulo de como a comunidade juridica atribuiu significado ao conceito de familia.
Ora, toda norma estd sujeita constantemente a um possivel processo reflexivo em que o
consenso em torno da relacdo que se estabelece entre significado-significante se altera.

O significado normativo da expressao “familia” gozava uma determinada significacdo
na tradi¢gio (GADAMER, 2014) que ndo era problematizada. A partir das lutas sociais
desenvolvidas pelo movimento LGBT, somadas outras mudangas na sociedade, operou-se sua
ressignificagdo. A dignidade da pessoa humana e a igualdade sdo referentes utilizados pelo
STF para se repensar a tradi¢do, ndo normas que devem se colocar como mais abstratas que o
artigo 226 para permitir, por uma operagao logica, a subsungao.

Com efeito, as restricdes impostas pela argumentagcdo juridica se ddo durante o
processo judicial e materializam-se ndo no momento em que se realiza uma subsun¢do, mas
durante toda a procedimentalizacdo do discurso. A permanéncia que a ideia de subsun¢ao
ostenta em nossa tradicdo tem assento em duas forcas motrizes: a) em primeiro lugar, na
longa trajetéria que, desde Descartes, procura fundamentar a verdade nas ciéncias do espirito
a partir de um método; b) a preocupagdo — absolutamente pertinente — de se estabelecer um
controle sobre a atividade jurisdicional, imaginando-se que por meio da subsuncdo serd
possivel exigir do 6rgdo responsavel pela aplicacdo do direito a manutencdo do didlogo
(controle reciproco) com o Parlamento.

Contudo, a histéria também ja demonstrou que, bem ou mal, o controle da atividade
jurisdicional estd no processo discursivo, ndo na tentativa de se forjar um método que
fundamente a aplicagdo do direito. Até porque esse método geralmente ¢ utilizado pela
jurisprudéncia para forjar o melhor argumento; para fazer do direito o abuso, como vem
ocorrendo com a ideia de sopesamento desenvolvida por Alexy.

Fundamentando-se em outro paradigma do conhecimento, afirma Dworkin que o
raciocinio juridico € uma interpretacdo construtiva na qual o intérprete deve se debrugar sobre
a tradicdo hermenéutica em que esta inserido e, obrigando-se a proferir a melhor interpretacao
possivel (sentido), adere mais um “capitulo” a essa pratica — tratada pelo filésofo como um

“romance em cadeia”. Veja-se:

O raciocinio juridico ¢ um exercicio de interpretagdo construtiva, de que nosso
direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas praticas juridicas, e de
que ele ¢ a narrativa que faz dessas praticas as melhores possiveis. Segundo esse
ponto de vista, a estrutura e as restrigdes que caracterizam o argumento juridico so6
se manifestam quando identificamos e distinguimos as diversas dimensdes,
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frequentemente conflitantes, do valor politico, os diferentes fios entretecidos no
complexo juizo segundo o qual, em termos gerais e apos o exame de todos os
aspectos, uma interpretacdo que torna a historia do direito a melhor de todas.
(DWORKIN, 1999, p. XII).

Os principios e regras que compdem o ordenamento sdo referentes que passam a
receber seu significado ndo de sua previsdo abstrata, mas do jogo linguistico e da pratica
juridica em que se estd inserido. O artigo 121 do Coédigo Penal torna-se obrigatério ao
magistrado que estd diante de uma hipotese em que alguém, dolosamente, mata alguém, nao
porque o tipo penal “abraga” o caso concreto, por ser mais geral. De outro modo, ¢ porque ha
uma relacdo entre o mundo dos fatos € o0 mundo normativo, em razao da série de limitagdes
impostas pela argumentagao juridica e pela histdria institucional em que se esta inserido, que
impoOe ao magistrado o dever de ao menos levar o dispositivo em consideracio prima facie.

Mas, ressalte-se, ainda assim o tipo penal mais sucinto de nosso direito devera ser,
necessariamente, interpretado, tanto em relagdo aos fatos que eventualmente fagam referéncia
a norma quanto ao proprio conteido da regra. Assim, por exemplo, alguém que matou
outrem, dolosamente, em legitima defesa cometeu o crime de homicidio? Ou, ainda, se
alguém dolosamente intenta um assassinato, mas a pessoa vem a ter morte cerebral. Aplica-se
o tipo penal?

Por fim, o discurso da subsun¢do cumpre ainda a importante funcdo de neutralizar a
dimensdo da importancia das escolhas do judiciario. Ora, na medida em que o magistrado
simplesmente realiza uma operagdo ldgico-dedutiva, aplicando uma norma geral a um caso
concreto, sua atividade, aparentemente, se resume a cumprir uma ordem. Contudo, quando o
Supremo edita uma sumula vinculante disciplinando o nepotismo e ndo a violéncia policial
nas favelas, por exemplo, fez uma escolha fundamental, ndo um mero cumprimento de um
texto constitucional que lhe ¢ mais abstrato. E essas escolhas fundamentais tomadas pelo
judiciario acabam sendo neutralizadas em nome de uma suposta tecnicidade que, além de nado
controlar em nada a atividade hermenéutica, ainda esvazia a possibilidade de sua
problematizagao.

2.3.3 Da teoria concretista individual a abstrativizacdo. Continuidades e

descontinuidades

2.3.3.1 Do suprimento das lacunas a correcdo da ordem objetiva: o novo papel da

jurisdicdo pautado na mesma crenca em torno de regras que regulam sua

aplicagao

Prevaleceu nos anos 90, em linhas gerais, o entendimento de que o ordenamento

juridico ¢ formado essencialmente por regras cujas lacunas deveriam ser colmatadas pelos
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métodos integrativos previstos na Lei de Introducdo ao Cédigo Civil. Essa formulagdo teorica,
como se sabe, ¢ oriunda, sobretudo, da obra de Savigny.

A partir, sobretudo, de meados dos anos 2000, o STF diminui o recurso aos métodos
tradicionais e passar a fazer uso constante de uma argumentagdo predominantemente
principioldgica — que passar a fazer parte progressivamente, também, do debate doutrinério. O
Supremo desde sua fundag@o sempre se utilizou de argumento principiolégico, como leciona
Neves (2014). Contudo, observa-se um radical rompimento no meio pelo qual ele se apropria
argumentativamente dessa espécie normativa.

A argumenta¢do empreendida na QO no MI 107, como serd detalhada a frente, foi
marcadamente principioldgica. Especialmente o principio da separagdo dos Poderes permeou
toda a argumentagdo desenvolvida pelos ministros, contudo com o nitido objetivo de fixar
uma autocompreensdo restritiva dos limites da jurisdi¢do em face dos Poderes politicos. A
partir dos anos 2000, ao contrario, o Supremo recorrera com frequéncia aos principios da
maxima efetividade, da for¢a normativa da Constituicdo e congéneres, mas com o objetivo de
reforcar seus poderes em interpretar a Constitui¢do. Interessa-nos investigar algumas das
caracteristicas dessa argumentagdo principioldgica.

Em 2007, Virgilio Afonso da Silva escreveu instigante artigo, denominado
Interpretagdo Constitucional e Sincretismo Metodologico, em que discute como o
constitucionalismo brasileiro adotou uma pauta especifica de métodos de interpretacao
constitucional, chamados de “modernos”, cujo objetivo seria criar uma contraposi¢cdo em
relacdo aos “arcaicos”, exatamente aqueles desenvolvidos por Savigny no século XIX. Esses
principios seriam o da unidade da Constitui¢do, o efeito integrador, a maxima efetividade, a
forca normativa da Constitui¢do e a interpretagdo conforme a Constituigao.

Afirma Virgilio que os “métodos modernos”, importados de dois autores alemaes
(Hesse e Bockenforde) como se representassem a pratica juridica do pais, seriam ndo apenas
inconciliaveis entre si, mal formulados teoricamente, como também impediriam o
desenvolvimento de uma teoria da propria Constituicdo, centrando o debate do
constitucionalismo na ideia de método interpretativo — como se para acessar a norma bastasse
aplicar corretamente todos os métodos constitucionais disponiveis.

Ainda de acordo com o autor, esses novos métodos teriam pouca valia, ja que, em
ultima analise, ndo passariam dos mesmos métodos tradicionais de interpretacdo rebatizados.

In verbis:

O apego aos principios de Hesse ¢ aos métodos sintetizados por Bockenforde parece
ser mais o produto de um simples movimento emancipatoério, disposto a romper
com céanones de interpretagdo surgidos no campo do direito privado, que da real
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necessidade de novos métodos que se apliquem somente a interpretacdo
constitucional (SILVA, V., 2007, p. 140, grifo nosso).

Contudo, ¢ possivel ampliar essa conclusdo de Virgilio Afonso da Silva. Os principios
formulados por Hesse sdo centrais ndo apenas para desenvolver um movimento emancipatdrio
do direito constitucional, mas, sobretudo, para permitir a expansdo do exercicio da jurisdi¢cao
constitucional pelo Supremo.

O principio da mdxima efetividade das normas Constitucionais, € seus consectarios,
abre a porta para uma redefini¢do da interpretacdo que o Supremo engendra em relacdo a
separacdo dos Poderes. Especialmente, torna-se a principal fundamentagdo para que a Corte
legitime a aplicagcdo dos principios ndo para solucionar casos concretos, mas para atuar
diretamente na ordem objetiva.

A técnica do sopesamento ndo se prestara a valorar em que medida determinados
principios em conflito ostentam maior ou menor peso diante de um caso concreto, mas
sobretudo para permitir que o STF fixe a adequada interpretagdo, em abstrato, da norma.
Assim, o Supremo, ao julgar o MI 670, ndo decidiu se os grevistas teriam ou nio a pretensiao
ali deduzida. De outro modo, buscou criar uma normatizagdo que ponderasse, em tipico
discurso de justificacdo, os direitos dos servidores e dos grevistas.

O caminho percorrido pela argumentacdo juridica, da colmatacdo das lacunas a
corregdo normativa do ordenamento, pode ser observado também na doutrina. Tendo em
mente as passagens ja trabalhadas de Maria Helena Diniz, comparemo-las com as licdes de
Guilherme Marinoni. Para o autor, o magistrado, em todo processo sobre o qual se debruca,
tem o dever de analisar a lei que aplica a luz dos direitos fundamentais, devendo corrigi-la

sempre que necessario. Afirma o autor:

Ao juiz é necessario, quando da afirmagdo de inadequagdo da lei a um direito
fundamental, argumentar que a decisdo do parlamento interfere sobre o bem que foi
excluido da sua esfera de disposi¢do. Néo se trata simplesmente de opor o direito
fundamental a lei, mas antes de tudo de demonstrar, mediante adequada
argumentacdo, que a decisdo legislativa contrasta com o direito fundamental. Ou
seja, a mera oposiciao entre direito fundamental e lei, que colocaria em rota de
colisio os direitos fundamentais com a democracia, passa a significar uma
oposicio entre a argumentaciio jurisdicional em prol da sociedade e a decisdo
tomada pelo legislativo. Existiria, assim, uma representagdo argumentativa a cargo
da jurisdicdo em face de uma representagdo politica concretizada na lei
(MARINONI, 2007, p. 92, grifo nosso).

Rothenburg (2005) € outro autor que atribui ao magistrado o dever-poder de corrigir as
situacdes em que o Executivo e o Legislativo afrontam a Constituicdo, mais especificamente

as omissdes inconstitucionais. Segundo o autor, que também ¢ Procurador da Republica, em

tais circunstancias de inércia/afronta a ordem constitucional, estaria legitimada a “troca dos
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sujeitos constitucionais”, como uma san¢gdo imposta aos Poderes omissos — o que somente

deve se dar em situagdes excepcionais, ressalta. Veja-se:
A falha de atuagdo no sentido da plena realiza¢do constitucional pode provocar, sob
o angulo politico e socioldgico, uma perda da legitimidade do sujeito em principio
investido pela constitui¢do, abrindo espago para a emergéncia de outros sujeitos
dispostos a resgatar essa legitimidade em seus diversos modos de manifestacido
(ROTHENBURG, 2005, p. 209).

Fundamental ressaltar o contraste, tedrico e pratico, das opinides de Marinoni,
Rothenburg ou de Maria Sylvia: da compreensao de um ordenamento formado essencialmente
por regras, atribuindo-se ao magistrado o dever de solucionar as lacunas por meio da Lei de
Introducao ao Codigo Civil, a inteleccdo de que toda e qualquer norma deve, necessariamente,
ser submetida a uma analise de constitucionalidade a luz dos direitos fundamentais — e,
portanto, uma argumentacdo principiologica.

Especialmente, observa-se que, para Marinoni, o magistrado ird corrigir a regra por
meio do principio. O autor, portanto, mantém a crenga de que aquela espécie normativa regula
a sua aplicabilidade, e o magistrado devera atuar, por meio de principios, para corrigi-la. Ha
ndo apenas uma valorizacdo do Poder Judicidrio em relagdo ao Legislativo, como uma
mudanga na propria dinamica do exercicio da jurisdi¢do, que abandona o caso concreto para
se deslocar a tutela da ordem normativa — mesmo que com efeitos inter partes. E ¢
fundamental ressaltar que atuacdo do magistrado se da “em prol da sociedade” — o foco ndo ¢
mais uma atuagao contramajoritaria.

Nao se nega a possibilidade do magistrado reconhecer a inconstitucionalidade de uma
regra preliminarmente. Assim, por exemplo, uma previsdo legal para ingresso em concurso
publico que proiba a participagdo de mulheres, sem razdo para o discriminem, pode ser
afastada em razdo de sua incompatibilidade vertical. Contudo, o que se observa na prética,
normalmente, ¢ outra dindmica: o juiz, ao analisar o caso concreto, afasta a aplicacdo de uma
regra em razao do juizo de aplicagdo.

Assim, analisando o caso concreto, apesar de uma regra lhe ser prima facie aplicavel,
as circunstancias concretas tornam necessario desconsidera-la. Exemplificando, um candidato
com cegueira de 90% de apenas um olho se insere no conceito de deficiente visual, para fins
de reserva de vaga? O encurtamento de uma perna de 0,5 cm da ao concorrente a prerrogativa
de entrar pelas vagas destinadas a pessoas com necessidades especiais?

Ora, mais uma vez observa-se o retorno a crenga na regra geral e abstrata como
condicionadora da atividade jurisdicional. Contudo, agora o judicidrio ndo mais se quedara

inerte diante de sua tarefa limitadora de subsumir o fato a norma, mas atuara ativamente,
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corrigindo-a.

Estd intimamente relacionada a mudanga da dindmica da jurisdi¢do, que se afasta do
caso concreto para servir ao Judiciario melhorar a ordem normativa, uma visao axioldgica dos
principios, desenvolvida especialmente por Alexy, mas, especialmente, desvirtuada pela
pratica.

2.3.3.2 Principios, valores e ponderagdo em Alexy. Como o tratamento “ndo

deontoldgico™ dos principios da teoria preponderante do direito brasileiro esta

intimamente relacionado a instrumentalizacdo de uma Corte Suprema

abstrativista

Segundo Travessoni (2015), é possivel identificar trés eixos centrais da obra de Alexy.
Em primeiro lugar, uma determinada teoria da argumentacdo juridica, que ¢ tratada sobretudo
no livro decorrente de seu doutoramento (ALEXY, 2001). Embora o autor agregue elementos
as suas ideais iniciais, o cerne ali desenvolvido serd central para se compreender os dois
outros elementos nucleares: sua teoria dos direitos fundamentais (ALEXY, 20006),
especialmente a diferenciacdo de principios e regras, € o seu conceito de direito (ALEXY,
2009). Interessa-nos mais de perto os dois primeiros itens, no bojo do qual a ideia de
sopesamento ganha forma.

Segundo Alexy (2001), ¢ unanime entre os filésofos do direito contemporaneo que a
justificagdo de uma sentenca judicial pode ndo se limitar a analise da subsuncdo do fato a
norma. A linguagem imprecisa do direito, a possibilidade de conflitos entre normas, as
lacunas, entre outras questdes, podem demandar do aplicador do direito a explicitacdo de
quais fundamentos por ele utilizados para justificar uma decisdo judicial.

Mas ndo apenas questdes internas ao sistema juridico demandam do intérprete outros
critérios, além da subsung¢do, para justificar uma decisdo. Hodiernamente, a doutrina admite a
existéncia de ambitos de interseccdo entre o direito e a moral. A chamada “tese da
separagdo’”, defendida pelos positivistas, ao permitir que todo e qualquer contetido seja
atribuido ao direito, perdeu forgas a partir dos horrores decorrentes da Segunda Guerra.
Assim, uma vez admitido que o direito ndo estd infenso a moral, a relagdo entre esses dois
ambitos configurara problema central para toda e qualquer teoria.

O enfrentamento desse problema dar-se-4, em Alexy, pela adocdo do que ele

> «A tese da separagdo postula que ndo existe nenhuma conexdo conceitualmente necessaria entre o direito ¢ a
moral, entre aquilo que o direito ordena e aquilo que a justica exige, ou entre o direito como ele é e como ele
deve ser.” (ALEXY, 2009, p. 3).
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denomina constitucionalismo moderado™. Assim, por um lado, negando a tese da separagdo
absoluta, estabelece que os direitos fundamentais previstos pela Constituicdo possuam
conteudos minimos de protecdo ao individuo, impondo tanto agdes positivas quanto negativas
ao Poder Publico. Por outro, que ndo feche a porta do direito ao necessario didlogo com o
Legislativo, o que se da, especialmente, por meio de teorias que defendem uma atuacao
autorreferenciada do Judicidrio, pautada pela interpretagdo dos valores que ele interpreta e
aplica (“tirania de valores”).

O desenvolvimento do Constitucionalismo Moderado parte do modelo-trés-planos do
sistema juridico. A base desse sistema situa-se na diferenciagdo entre principios e regras,
bem como na utilizagdo de um procedimento, com base na razdo pratica, que assegure a

aplicacdo das normas juridicas segundo critérios racionalmente aceitos. Veja-se:

Pressuposto do modelo-trés-planos ¢ que um procedimento assegurador de
racionalidade ¢ possivel que pode ser acrescentado ao plano das regras e dos
principios com o objetivo de fechar suas lacunas. Se essa possibilidade existe,
entdo, em vista da razoabilidade, ja exposta, da pertinéncia tanto de regras como de
principios ao sistema juridico, o modelo-regra/principio/procedimento ¢ aquele
modelo do sistema juridico, que assegura um maximo de razdo pratica no direito e,
por esse fundamento, ¢ digno de preferéncia perante todos os outros modelos.
(ALEXY, 2009, p. 173, grifo nosso).

Assim, em sintese, ¢ por meio da articulagdo de um ordenamento formado por
principios e regras, bem como de uma teoria do discurso juridico fundada sobre determinados
pressupostos, que € possivel fechar as lacunas do sistema e formular argumentos com
pretensao de corregao.

Em primeiro lugar, Alexy situa o discurso juridico como um caso especial do discurso

i 57 , ~ o L
pratico geral”’, de forma que, entre ambos, havera uma relagao de género e espécie. Sustenta o
autor que essa intima relagdo se dd devido ao objeto sobre o qual ambas se debrucam: a
investigacdo acerca de enunciados normativos e, consequentemente, a busca de critérios
voltados a sua corregdo. A fundamentacdo juridica, sustenta o autor, “sempre diz respeito a
questdes praticas, ou seja, aquilo que ¢ obrigatorio, proibido e permitido.” (ALEXY, 2008, p.
548).

Buscara encontrar, entdo, quais seriam as condi¢oes necessarias do desenvolvimento

> “Embora a constitui¢io, enquanto constituigio mista material-procedimental, ndo determine todo o conteudo
do direito ordinario, os direitos fundamentais excluem alguns conteudos como constitucionalmente impossiveis e
exigem alguns contetidos como constitucionalmente necessarios [...] Assim, em virtude da vigéncia das normas
de direitos fundamentais, o sistema juridico tem a natureza de um sistema juridico substancialmente determinado
por meio da Constitui¢do.” (ALEXY, 2008, p. 543).

T Como se verd, a teoria do discurso racional ¢ uma teoria normativa do discurso, ou seja, “ela aborda o
problema de como as regras do discurso racional podem ser justificadas.” (ALEXY, 2001, p. 181).
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do discurso para que seja possivel averiguar sua corregdo, o que pressupde a possibilidade do
reconhecimento universal da validade do argumento em relagdo a todos os participantes do
discurso. O procedimento, nesse contexto, ocupara um lugar central, como explica Toledo

(2013, p. 5, grifo nosso):

O discurso, se é voltado para o agir humano, ¢é prdtico, e se busca sua orientacgdo, é
normativo. A grande dificuldade com que se depara esse discurso para que seja ele
racional, indo além da simples opinido, ndo ¢ determinagdo de meios para que
atinjam fins desejados (normas técnicas), mas, do ponto de vista procedimental, a
sua construgdo argumentativa de modo que se encontre o resultado correto.

Observa-se, até entdo, uma grande influéncia da obra de Habermas sobre o autor: a
busca pela verdade obtida por meio de um consenso procedimentalmente desenvolvido,
garantindo-se aos participantes do discurso igualdade de condi¢des. Contudo, a identidade
cessa por ai. Para Alexy, as regras do discurso ndo sdo meros ideais regulativos, mas
condi¢des de verificacdo acerca da racionalidade do argumento formulado. Assim, na medida
em que, no ambito da moral, ndo ¢ possivel encontrar uma Unica resposta correta, a corregcdo
do argumento serd mensurada pelo cumprimento, passo a passo, de uma série de requisitos do
procedimento que, ao final, atribui a qualifica¢do de racional ao argumento.

As regras procedimentais desenvolvidas por Habermas, de outro modo, estardo sempre
sujeitas a criticas, ndo obtendo o status transcendental de legitimador a priori do argumento
desenvolvido. Como afirma Siebeneichler (2012) “a reconstrug¢do pragmatico-formal do saber
de regras usadas por sujeitos falantes e agentes possui carater hipotético e, por isso, criticavel,
ndo ultimo”. E seu ideal regulativo ¢ assegurar as condicoes ideais de fala — evidentemente
distorcidas diante de um mundo da vida fragmentado —, ndo forjar a racionalidade do
argumento.

Prosseguindo na andlise de Alexy, afirma o autor que o procedimento serd formulado
por meio de “regras de logica, regras sobre direitos de participacdo e de palavra, sobre cargas
de argumentacdo, variantes distintas da idéia de generalizabilidade, regas sobre revisdo do
nascimento de convic¢des normativas e formas de argumentos das consequéncias” (ALEXY,
2009, p. 80) que, uma vez cumpridas, permitem reputar um argumento como racional. Ou,
contrario sensu, retirar-lhe esse status — e, portanto, a propria validade.

Considerando que o discurso juridico ¢ uma espécie do discurso pratico geral, todas as
regras desenvolvidas por Alexy para o debate moral lhe serdo aplicaveis. Contudo, estard
submetido a uma série de especificidades que diz respeito as condicoes limitadoras pelas
quais ele (discurso juridico) se desenvolve. Essas condi¢des limitadoras — que em ultima

andlise dizem respeito ao vinculo da decisdo a um ordenamento valido — podem ser analisadas
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sobre um duplo aspecto, a justificag@o interna e a justificacdo externa. Veja-se:

A sentenga deve ndo so resultar corretamente de uma quantidade de proposi¢des
determinadas, as proposigdes, das quais ela ¢ deduzida, devem, mais além, ser
verdadeiras, corretas ou aceitaveis. Deixam, por conseguinte, distinguir-se dois
aspectos da fundamentag@o de sentencas juridicas: a justificaciao interna, na qual
se trata, se a sentenca resulta logicamente dos preceitos citados para a
fundamentacio, e a justificacido externa, cujo objeto é a verdade, correciao ou
aceitabilidade das premissas da justificacdo interna, sendo o campo destinado a
argumentacio juridica.” (ALEXY, 2010, p. 20, grifo nosso).

Em apertada sintese, na justificacdo interna verifica-se a logica com que se desenvolve
o discurso, ou seja, exige-se que suas conclusdes decorram da fundamentagdo utilizada
(vinculo do ordenamento-decisdo-fundamentacdo). Ja a justificagdo externa pressupde “a
correcao das proprias premissas, mediante as regras: 1) da argumentacdo pratica geral; 2) da
argumentacdo empirica; 3) da interpretacdo; 4) da argumentacdo dogmadtica; 5) do uso dos
precedentes e 6) das formas especiais de argumentos juridicos”. (TOLEDO, 2013, p. 11).

Intimamente relacionado a teoria da argumentacao juridica esta o desenvolvimento do
aspecto central de sua teoria dos Direitos Fundamentais: a diferenciacdo entre principios e
regras (TRAVESSONI, 2015). Ora, a tese central de Alexy em torno dos principios —
entendidos como mandamentos de otimizacdo — ¢ uma decorréncia logica da relagdo de
género/espécie estabelecida entre direito e moral. Analisemos um pouco melhor a questao.

Relembre-se que o sistema juridico concebido por Alexy (modelo-trés-planos) exige,
além de procedimento que assegure racionalidade as decisdes judiciais, normas cuja estrutura
seja fundada na diferenciagao entre principios e regras (ALEXY, 2009).

Principios, para Alexy, sdo mandamentos de otimizagdo, ou seja, trata-se de normas
que determinam que algo seja realizado na maior medida possivel. Podem apresentar
diferentes graus de satisfagdo, o que dependera das condi¢des faticas e juridicas’® existentes
em determinado caso concreto (ALEXY, 2006). Ja as regras sdo normas que ou sdo satisfeitas
ou ndo. Assim, havendo a subsunc¢do, impde-se o seu cumprimento na exata medida do
mandamento nela contido.

Por isso, afirma Alexy que a “distin¢do entre regras e principios ¢ uma distin¢do
qualitativa, e ndo uma distingdo de grau.” (ALEXY, 2006, p. 91). A diferenca entre as
espécies de norma fica mais clara nas hipdteses de conflito. Na colisdo entre regras,
inexistindo cldusulas de exce¢do, a solucdo dar-se-4 no ambito da validade: uma delas ser4,

necessariamente, nula. Ja os principios gozam da dimensdo da importancia, peso ou valor.

Assim, a luz de um caso concreto, os principios que, em abstrato, ndo possuem hierarquia,

58 I e, e . . . N . A . . . , .
As condigdes juridicas dizem respeito, em especial, a existéncia de principios em sentido contrario
(colidentes).
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serdo sopesados com o intuito de se observar qual serd o aplicavel diante das circunstancias
especificas. Aplica-se, entdo, a chamada lei de ponderacdo, em que se verifica qual dos
principios, para as especificidades daquele caso, deve ter um peso maior na concretizagdo do

direito. Travessoni (2015, p. 13), sintetiza com clareza todas essas questdes:

[...] principios sdo comandos de otimizagdo, ou seja, comandos que exigem que algo
seja realizado na maxima medida possivel, observadas as circunstancias faticas e
juridicas, enquanto regras sdo comandos definitivos, ou seja, exigem simplesmente
que uma conduta seja praticada. Colisdes de principios sdo solucionadas pela
maxima da proporcionalidade, através de suas trés maximas parciais, a saber, a
maxima parcial da adequag@o, a maxima parcial da necessidade e a maxima parcial
da proporcionalidade em sentido estrito. As duas primeiras exigem que algo seja
realizado na maxima medida possivel relativamente as circunstancias faticas,
enquanto a terceira exige que algo seja realizado na maxima medida possivel
relativamente as circunstancias juridicas. A atividade de ponderagdo, sobretudo no
plano da maxima da proporcionalidade em sentido estrito, significa atribuir peso ou
grau da interferéncia a um principio, a importancia do cumprimento do outro, e
entdo verificar qual deles é maior.

Nota-se, desse modo, que os principios serdo ponderados na mesma medida que os
valores, uma vez que a realizagcdo de um implica a efetiva¢do de outro — e vice-versa.

E verdade que Alexy reconhece, no plano teorico, a diferenca entre principios e
valores, o que o faz por meio da obra de Wright. Segundo o autor, os “conceitos praticos”
podem ser divididos em deontologicos, axiologicos e antropoldgicos. Os primeiros impdem
um dever, permissdo ou direito a algo, de forma que podem ser reduzidos a um conceito
deontico base, qual seja, o conceito de dever ou dever-ser. Os conceitos axiologicos, por sua
vez, caracterizam-se pelo seu vinculo com algo que pode ser caracterizado como “bom”.
“Assim, conceitos axioldgicos sdo utilizados quando algo ¢ classificado como bonito,
corajoso, seguro, econdmico, democratico, social, liberal ou comparavel com o Estado de
Direito.” (ALEXY, 2006, p. 145).

Os principios, pela classificacdo proposta, sdo conceitos dednticos, pois estabelecem
normas que impdem, prima facie, um dever-ser a partir do codigo licito e ilicito. Ja os valores
apresentam-se como conceitos axioldgicos, determinando, prima facie, o que € devido.

As mencionadas diferengas tedricas, contudo, ndo prevalecem no momento da
aplicagdo dos valores e dos principios, reconhece Alexy, o que decorre da submissao do
discurso juridico ao discurso pratico moral. Exatamente por isso a aplicagdo de um principio
ndo se dard a partir da l6gica deontologica, uma vez que implicard inexoravelmente em
ponderagdo, em que principios/valores colidentes deverdo encontrar uma justa medida para
que cada um seja reconhecido “na maior medida possivel”.

Pois bem. A aplica¢do do principio da proporcionalidade como critério de solugdo da

colisdo de principios mostra-se sem duvida alguma coerente com a teoria do discurso adotada
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por Alexy. Relembre-se que o autor desenvolvera complexo arcabougo de regras que
funcionariam como parametro para medir a racionalidade da decisdo, retornando a tradigao
fundadora da modernidade de que a corre¢do normativa se atinge por meio da aplicagdo do
método adequado.

A proporcionalidade, assim, em apertada sintese: a) serd o método que, convivendo
com a subsung¢do, permitira a corre¢do de enunciados valorativos com o objetivo de garantir-
lhes sua racionalidade; b) implicara sempre uma solu¢do em que os principios serdo aplicados
como valores, ou seja, de acordo com a logica da ponderagdo, em que o magistrado devera
construir a solugdo concreta, buscando realizar cada um dos principios em conflito na maior
medida do possivel.

A tese da ponderagdo, em uma sociedade progressivamente mais complexa, em que
cada vez mais interesses divergentes se contrapdem na esfera publica, parece ndo apenas
convencer, como ser irrefutdvel. Afinal de contas, negar a ponderag@o seria imaginar que ha
solugdes simples para casos complexos. “Sem duvida ndo sé na politica, mas também no
ambito juridico e, especialmente, no campo da aplicacao judicial da Constitui¢do, ha situagdes
em que a necessidade de se ponderar [...] € inafastavel” (NEVES, 2014, p. 194).

Contudo, a ponderacdo, ao contrdrio, apresenta-se como uma tentativa de retirar
complexidade dos problemas juridicos por meio da introducdo de um método capaz de
legitimar uma decisdo do ponto de vista da racionalidade — ndo de sua qualidade, ressalte-se.
E fundamental ressaltar, pois, que a tese esta assentada em determinadas pré-compreensdes
ndo problematizadas que envolvem, necessariamente: a) uma determinada tese sobre a
legitimidade e a funcdo do direito; b) uma determinada concepcdo do que seja interpretar o
ordenamento.

Iniciando o debate a luz da filosofia politica, ¢ evidente que ndo se nega a influéncia
inexoravel entre o direito e a moral, bem como a articulagdo necessaria entre ambas as esferas
quando se desenvolve uma argumentacdo principiologica. Contudo, essa premissa nao
significa, em absoluto, que o tratamento do discurso juridico, a luz dos principios, deva se dar
descaracterizando sua natureza deontologica. O desenvolvimento de uma pré-compreensao de
que o magistrado deva alcangar um “meio termo” entre as normas em disputa, buscando
satisfazer aqui e acold, em uma tipica argumentacdo “de politica” (DWORKIN, 1999), ndo é,
definitivamente, um imperativo do direito, mas uma construgdo tedrica que, como todas as
demais, deve ser problematizada, especialmente as razdes de sua ampla aceitacdo.

Adotar esse conceito significa fragilizar o papel central do direito na modernidade, que

¢ assegurar ao individuo determinada pauta de protecdes que ndo esta disponivel aos
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interesses da coletividade. Tampouco aos demais membros da comunidade juridica.

Se, diante de um caso concreto, um individuo tem o direito a intimidade, ndo ha que se
fazer qualquer concessdo ao possivel direito a informacdo titularizado pela sociedade,
ponderando os valores em jogo. Direito ndo ¢ politica, cujo objetivo ¢ articular os diferentes
interesses de uma sociedade na tentativa de concilid-los. O direito ¢ a instdncia que busca
exatamente proteger o individuo das possiveis (provaveis) decisdes arbitrarias da maioria — e
a histdria nos coloca diariamente diante de exemplos que nos cria o dever de insistir em uma
teoria que leve os direitos a sério, como leciona Dworkin.

Nao hd como negar, por outro lado, a atualidade da tese da pondera¢do. Em um
mundo cada vez mais fluido, mais complexo, em que a viabilidade da politica como instancia
deliberativa mostra-se cada vez menos crivel, o deslocamento da condugdo moral da
sociedade ao Judiciario, formado por quadros técnicos, oriundos de uma determinada elite
titular do capital econdmico e/ou cultural, parece obter uma legitimagdo “a priori” — como
sera debatido a frente.

E claro que a pergunta natural a se fazer surgird em seguida: mas quando saberemos se
o individuo goza ou ndo do direito a intimidade? A resposta a essa pergunta pressupde que
tratemos da segunda questdo acima relacionada, que estd na base da teoria de Alexy: como se
interpreta o direito.

A adogdo de um método como solucdo para a racionalidade das decisdes judiciais
coloca em relevo outro ponto importante da obra de Alexy: a reiteragcdo da mesma crenga
desenvolvida pelos positivistas de que uma regra se autoaplica, por meio da subsuncao.
Relembre-se que, ao final do processo de ponderagdo, sera sempre formulada uma regra,
cuja aplicagdo se dard também pela subsungao (NEVES, 2014, grifo nosso).

Assim, em sintese, a subsuncdo estard sempre presente na obra de Alexy. Seja na
existéncia de uma regra preexistente que deverd, pela atividade logico-dedutiva do
magistrado, disciplinar o litigio™. Seja em razao de lacunas, ou outra circunstancia que exija a
aplicagdo de um principio (como as situagdes excepcionais em que uma regra viole

frontalmente a moralidade da sociedade — ALEXY, 2001), em que sua colmatagdo devera ser

*% A resposta a essa pergunta somente pode sustentar que, do ponto de vista da vinculagio a Constituigdo, ha uma
primazia o nivel das regras. Ainda que o nivel dos principios também seja o resultado de um ato de positivagao,
ou seja, de uma decisdo, a decis@o a favor de principios passiveis de entrar em colisdo deixa muitas questdes em
aberto, pois um grupo de principios pode acomodar as mais variadas decisdes sobre relagdes de preferéncia e ¢,
por determinagdes no nivel das regras, compativel com regras bastante distintas. Assim, quando se fixam
determinagdes no nivel das regras, é possivel afirmar que se decidiu mais que a decisdo a favor de certos
principios. Mas a vinculagdo a Constituicdo significa uma submissdo a todas as decisdes do legislador
constituinte. E por isso que as determinagdes estabelecidas no nivel das regras tém primazia em relagdo a
determinadas alternativas baseadas em principio. (ALEXY, 2008, p. 140).
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feita por meio da ponderacao de principios e a consequente formulagdo de uma nova regra.

Em todos os casos, sera da articulagdo do silogismo da subsuncdo com o aspecto
pragmatico do discurso juridico oriundo da ponderacdo que Alexy buscard garantir o
reconhecimento da racionalidade aos enunciados juridicos (TOLEDO, 2013, p. 11).

Em todos os casos, novamente o direito volta seu olhar a ordem objetiva, como se 14
situassem todas as respostas. No afa de controlar a atividade do judiciario, exigindo-lhe uma
aplicacdo do direito que pressuponha a subsuncdo, neutraliza-se a evidente tarefa criadora da
jurisdicdo e nos limita a enfrentar com clareza o problema. Mas, paradoxalmente, vai-se
atribuindo progressivamente maior poder para o magistrado corrigir as normas do
ordenamento.

E, ressalte-se, o ordenamento ¢ formado por principios em permanente tensdo, como
consequéncia inexoravel de uma sociedade progressivamente mais complexa e
ontologicamente marcada por interesses em conflito. Atribuir uma solu¢do meio termo, dois
pra mim dois pra vocé, ndo apenas nao resolve o problema, como relativiza uma das questoes
centrais do direito, que ¢ proteger minorias. Ora, o discurso da ponderag¢do necessariamente
expde a influéncia do jogo politico o resultado final dessa concertacdo de interesses. E, mais
uma vez, desloca a uma categoria de especialistas a atividade ponderadora, como se o
fizessem a partir de um olhar neutro.

De outro modo, como ja exaustivamente afirmado, ¢ por meio da reconstrucdo
argumentativa do caso concreto, a luz de todas as suas especificidades, com o respectivo juizo
de aplicagio das normas que reclamam aplicacdo prima facie ao caso (GUNTHER, 2004),
tendo como principio norteador a integridade do ordenamento (DWORKIN, 1999), que ¢
possivel concluir se o autor goza ou nao do direito a intimidade.

A tarefa de interpretar as normas prima facie aplicdveis a um caso concreto implica
necessariamente acrescentar um novo capitulo acerca de como a comunidade lida com os
principios que lhe sdo constitutivos. O controle da atividade jurisdicional ndo se da tentando
limitar o juiz a realizacdo de um raciocinio silogistico, mas no controle da argumentagdo por
ele desenvolvida.

A articulacdo entre facticidade e validade, entre seguranca juridica e justica, ndo pode
prescindir da dialética constante que se estabelece entre a irrepetibilidade do caso concreto e
um ordenamento juridico formado por principios em constante tensdo, cuja aplicabilidade nao
se da a priori, mas por meio de adequada fundamentacao.

A adocdo do método da proporcionalidade como método de resolucao de conflitos de

principios expde, por si sO, a protecdo a direitos. Essa situacdo ¢ complexificada, ainda,
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quando o Supremo, pautado no principio da maxima efetividade das normas constitucionais,
passa a utilizd-lo ndo para julgar um caso concreto, mas para atuar na ordem objetiva
constitucional.

A analise dos julgados do Supremo Tribunal Federal, em seguida, buscard
compreender como a Corte foi reconstruindo sua argumentagdo de forma a abandonar uma
postura restritiva, de mera sistematizagdo e interpretacdo das regras e principios do
ordenamento, para permitir-se atuar diretamente como elaborador das normas. O objetivo da
extensa andlise de casos — pede-se vénia ao leitor, desde ja — € buscar demonstrar como, por
meio da linguagem, ¢ possivel observar como o STF foi tomando consciéncia da

abstrativizacdo®.

% Como explicado a frente, Koselleck (2011), por meio da histéria dos conceitos, procura demonstrar
como a modernidade foi construindo um novo repertério argumentativo desenvolvido para dar conta
de seus novos problemas. Ou, de outro modo, como, por meio da linguagem, a modernidade foi
tomando consciéncia de si mesma. A utilizacdo da andlise do discurso como metodologia para buscar
reconhecer os principais elementos da abstrativizacdo como nova dindmica do exercicio da jurisdi¢do
constitucional deveu-se, sem diivida, a influéncia do pensador.
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3 O MANDADO DE INJUNCAO NA JURISPRUDENCIA DO STF

3.1 O paradigma da QO MI 107: o modelo rigido de separacdo dos Poderes
fundamentados a partir de uma pré-compreensio especifica do principio de

separacio dos Poderes

J& no primeiro dia da promulga¢do da Constituigdo foram impetrados os dois
primeiros mandados de injun¢do, comprovando a expectativa ensejada em torno do instituto.
Segundo o jornal Gazeta Mercantil, a Associagdo Brasileira de Agéncias de Viagem (ABAV)
ajuizou o writ objetivando que o STF vedasse que bancos, publicos ou privados, operassem
no mercado de turismo até que uma lei especifica permitisse a entrada dessas entidades no
mercado®'. A mesma reportagem informa que o operario Geraldo Maistro requereu ao STF a
aplicagdo imediata, ao seu processo de aposentadoria, de todos os beneficios elencados pela
Carta Magna.

Antes da Questdo de Ordem no MI 107, o Supremo apreciou uma série de mandados
de injungio, rejeitando-os sempre por algum critério formal, em regra a sua incompeténcia®

6395

ou a inexisténcia da chamada “lacuna técnica’™ — o que se daria, também, quando a norma

. ., 64 . ~ . ~
impugnada fosse autoaplicavel”. Em outros julgados, a Corte ndo conheceu do writ em razao

1'NO PRIMEIRO dia, Supremo recebe oito pedidos de Habeas-Data contra SNI. Jornal Gazeta Mercantil, Sio
Paulo, 7 out. 1988. Justiga.

62 Vide, nesse sentido: Mandado de injungdo. Competéncia do S.T.F. (art. 102, item I, letra 'g', da CF).
Inocorréncia. Sendo o mandado de injuncdo requerido contra o DNOCS, e ndo contra qualquer das pessoas ou
entidades constantes da letra 'q', do item i, do art. 102 da C.F., a competéncia para processa-lo e julga-lo ndo ¢ do
Supremo Tribunal Federal. Encaminhamento dos autos ao Superior Tribunal de Justiga, em face do disposto no
art. 105, i, 'a' também da Constitui¢do Federal, para aprecia-lo, como couber, tendo em vista ndo haver qualquer
norma regulamentadora para definir a competéncia, quanto a mandados de injung¢do, da justiga militar, da justica
eleitoral, da justica do trabalho e da justica federal.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 158. Questdo de Ordem. Relator: Min. Aldir
Passarinho. Tribunal Pleno. Julgado em: 05 out. 1989. Diario de Justica, Brasilia, 10 nov. 1989. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81911>. Acesso em: 03 nov. 2015.

63 Mandado de injungdo. - nio e cabivel se ndo ha falta de norma regulamentadora necessaria a viabilizagdo do
exercicio dos direitos, garantias e prerrogativas a que alude o artigo 5., LXXI, da Constitui¢do Federal. Agravo
regimental a que se nega provimento. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°® 44. Agravo
Regimental. Relator: Min. Moreira Alves. Tribunal Pleno. Julgado em: 15 fev. 1990. Diario de Justica,
Brasilia, 23 mar. 1990.

Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325426>. Acesso em: 26
out. 2015.

64_ Mandado de Injungéo (art. 5°, inciso LXXI, da C.F. de 1988). Microempresa. Anistia de corre¢do monetaria
(art. 47 do A.D.C.T. da C.F. de 1988). 1. Se o direito a anistia ja existe (art. 47 do A.D.C.T. da C.F. de 1988), se
independe de norma regulamentadora que viabilize seu exercicio, ndo ocorre hipotese de mandado de injungao,
que s6 € cabivel exatamente quando "a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania" (art. 5.,
LXXI). 2. E impréprio o uso do mandado de injuncio para o exercicio de direito decorrente de norma
constitucional auto-aplicivel. Mandado de Injun¢do ndo conhecido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Mandado de Injungdo n° 97. Questdo de Ordem. Relator: Min. Sydney Sanches. Tribunal Pleno. Julgado em: 01
fev.1990. Diario de Justica, Brasilia, 23 mar. 1990.
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da inadequacdo de seu objeto com o pedido deduzido em juizo, como no caso em que 0s
procuradores da Republica buscaram o reconhecimento da vacancia do cargo de PGR® ou por
sua utilizagdo como suceddneo de outras agdes (mandado de seguranga®, agio indenizatéria®’,
etc.).

O precedente utilizado pelo Supremo para fixar as bases do instrumento, contudo, foi
outro, em acao ajuizada em 21/04/1989. No caso, oficial do exército buscava o direito de ndo
se licenciar compulsoriamente quando completasse 10 (dez) anos de ativa na condi¢do de
“R/2”, regra aplicavel, até entdo, antes da entrada em vigéncia da Constitui¢do. O argumento
do autor consistia na possibilidade de o STF suspender seu licenciamento enquanto nao
sobreviesse a lei que, segundo o revogado artigo 42, § 9°, CF, viria a disciplinar a
Constitui¢ao:

Art. 42. S@o servidores militares federais os integrantes das For¢as Armadas e
servidores militares dos Estados, Territorios e Distrito Federal os integrantes de suas
policias militares e de seus corpos de bombeiros militares.

[...]

§ 9° A lei dispora sobre os limites de idade, a estabilidade e outras condigdes de
transferéncia do servidor militar para a inatividade.

Antes do julgamento do writ, contudo, ndo por acaso distribuido ao ministro Moreira

Alves, o mais influente da Corte, foi analisada a questdo de ordem levantada para se resolver

Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81907>. Acesso em: 26
out. 2015.

6~ Mandado de injungdo. impetragdo por procuradoras da Repiiblica, contra o presidente da Republica, visando:
1. declaracdo de vacancia do cargo de procurador-geral da Republica; 2. que o presidente da Republica indique,
ao Senado Federal, um nome de membro do Ministério Ptiblico Federal para se investir no cargo de procurador-
geral da Republica, com observancia do art. 128, paragrafo 1, da Constituicdo Federal de 5.10.1988.
descabimento do mandado de injungdo para tais fins. interpretacdo do art. 5, inciso LXXI, da C.F. ndo se presta o
mandado de injungdo a declaragdo judicial de vacancia de cargo, nem a compelir o presidente da Republica a
praticar ato administrativo, concreto e determinado, consistente na indicagdo, ao Senado Federal, de nome de
membro do Ministério Publico Federal, para ser investido no cargo de procurador-geral da Republica. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 14. Questao de Ordem.
Relator: Min. Sydney Sanches. Tribunal Pleno. Julgado em: 26 out. 1988. Diario de Justica, Brasilia, 18 nov.
1988. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81901>. Acesso
em: 26 out. 2015.

% Mandado de injun¢do impetrado contra autoridades fazendarias do Porto de Santos, em substituicio a
mandado de seguranca. pedido ndo conhecido, remetido ao Tribunal Federal de Recursos, em face do que dispde
o artigo 102, II, 'a' da Constituicdo. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 8. Questdo de
Ordem. Relator: Min. Carlos Madeira. Tribunal Pleno. Julgado em: 20 out. 1988. Diario de Justica, Brasilia,
11 nov. 1988. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81899>.
Acesso em: 26 out. 2015.

67 Agravo regimental. Mandado de injung¢do. Descumprimento do prazo de cento e vinte dias, previsto no
art.29, paragrafo 1., do ADCT. da Constitui¢do, para o presidente da Republica enviar ao Congresso Nacional
projeto de lei complementar. Pratica do ato pela autoridade requerida no curso do processo. Perda de objeto.
Pedido prejudicado (RI-STF, art. 21, IX). Reparacdo de dano, pela mora (Cédigo Civil, art. 159). O mandado de
injun¢do ndo e sucedaneo da agdo de indenizac¢do. Seus limites foram riscados no MI n. 107-3-DF (questdo de
ordem). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 175. Agravo Regimental.
Relator: Min. Paulo Brossard. Tribunal Pleno. Julgado em: 22 mar. 1990. Diario de Justica, Brasilia, 06 abr.
1990. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325436>. Acesso
em: 26 out. 2015.
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o problema central debatido até entdo: seria o mandado de injungdo autoaplicavel? E, ainda,
quais seriam os seus efeitos?

O relator inicia seu voto afirmando que, embora seja verdade que a Constituicdo teria
previsto expressamente a autoaplicabilidade dos direitos fundamentais, essa disposi¢do nao
seria absoluta. Consentindo com o entendimento de Ferreira Filho, por ele citado em sua
fundamentagdo, afirma que apenas as normas “suficientemente precisas na sua hipotese e no
seu dispositivo” podem ser consideradas plenamente eficazes. Assim, seria necessario analisar
o teor do artigo 5°, LXXI, CF, para se concluir acerca de sua “precisdo”, ou néo.

A Constitui¢do, nesse sentido, teria disciplinado, expressamente: a) a natureza do
instituto — acdo; b) sua legitimidade ativa; ¢) bem como, parcialmente, a competéncia para o
seu julgamento. Em relagdo aos demais elementos da demanda, contudo, restaria o siléncio: a)
legitimidade passiva; b) rito; c) efeitos.

Seria possivel suprir esse siléncio, tornando a norma autoaplicavel? Apesar de ja ter se
manifestado contrariamente a sua autoaplicabilidade na imprensa, Moreira Alves construira
interpretacdo extensiva da Constituicdo para que se reconheca sua “suficiéncia”. Mais
especificamente, a partir da interpretagdo sistematica dos artigos 5°, inciso LXXI; 102, inciso
I, alinea q; 102, inciso II, alinea a; 105, inciso I, alinea h; e 121, § 4°, inciso V, todos da
Constituigao.

Assim, resolverd a falta de disciplina do rito determinando a aplicacdo subsidiaria do
mandado de seguranga®, uma vez que ambas as agdes teriam a mesma natureza —
enfrentando, pois, o siléncio da Constituicdo em relagdo ao procedimento e ao regime
juridico. Ja o legitimado passivo seria “o Poder, 6rgdo, entidade ou autoridade omissos quanto
a norma regulamentadora necessaria a viabilizacdo do exercicio dos direitos [...]” e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e a cidadania.
Consequentemente, poderiam ser aplicadas as normas constitucionais que disciplinam a
distribuicdo de competéncia. Faltaria, contudo, a resolu¢do do problema dos efeitos da acao

constitucional.

% Moreira Alves (1991) afirma que: “[...] sua denominagio (algo como mandado de ordem) e sua colocagio, em
textos constitucionais (arts. 102, II, a; e 121, paragrafo 40, V), ao lado do mandado de seguranga, com a
admissdo de recurso ordinario no caso de decisdo denegatéria sdo tecnicamente incompativeis com agdo
constitutiva que ndo se destina — como ocorre como mandado de seguranga quando este tem natureza
constitutiva — a desconstituir situagdo juridica nova para restabelecer a anterior, e acdo constitutiva cuja decisdo
final ndo ¢ de deferimento ou de denegagdo do requerido.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de
Injungdo n°® 107. Questdo de Ordem. Relator: Ministro Moreira Alves. Diario de Justica, Brasilia, p. 11, 2 ago.
1991. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81908>. Acesso
em: 03 nov. 2015.
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Por fim, restaria a Moreira Alves analisar os efeitos do writ. Apesar de ultimo
problema enfrentado, observa-se que toda a construgdo tedrica por ele desenvolvida tem como
pressuposto, exatamente, a negativa de efeitos a acdo constitucional. Essa assertiva ¢
facilmente demonstrada pelas eventuais consequéncias do STF em adotar a teoria concretista
individual, mantendo-se as demais conclusdes supramencionadas. Considerando que o
presidente e o Congresso figurariam em regra no polo passivo na maior parte das agdes
ajuizadas, por serem os 6rgaos omissos na maior parte das vezes, o proprio Supremo restaria
inviabilizado, uma vez que seria o Tribunal competente para analisar praticamente todos os
writs ajuizados.

Paulo Gallotti ndo deixa duvida a esse respeito. Para o ministro, a autoaplicabilidade
do writ teria como pressuposto sua decisdo de ostentar eficdcia meramente mandamental.
Contrario senso, apenas porque mandamental ¢ possivel considerar o mandado de injung¢do
como autoaplicavel. Veja-se:

[...] a forca mandamental, dirigida ao poder omisso, com vistas a tornar possivel o
exercicio do direito reclamado, aplicando-se para tanto, no que couber, o
procedimento do mandado de seguranca. Com esse contorno, mostra-se auto-
aplicavel a garantia inovada pelo art. 5°, LXXI. (Grifo nosso).

Uma breve anélise do voto de Otavio Gallotti (1991) refor¢a com ainda mais clareza
alguns pontos importantes do precedente em analise. Inicialmente, o ministro observa que trés
teorias disputam a atribui¢do de efeitos ao writ. Afasta, desde ja, a concretista geral, em razao
de sua afronta ao principio da separacdo dos Poderes, na medida em que o Judiciario
usurparia a competéncia do Congresso Nacional de elaborar normas gerais e abstratas.
Contrariamente a concretista individual, sustenta que haveria limita¢cdes de ordem pratica para
o suprimento da lacuna, ja que o STF estaria limitado a impor obriga¢des aos demais Poderes.
Especialmente nas hipdteses em que fosse necessario criar 6rgdos ou executar politicas

publicas, o que tornaria a ordem do Judiciario impossivel de ser executada. Veja-se:

A Uunica obje¢do que se opde a solugdo adotada pela primeira corrente relativa ao
mandado de injung@o, embora para ela se encaminhem todos os elementos de
interpretacdo que se podem colher dos textos constitucionais pertinentes, é a de que,
na pratica, a decis@o dele decorrente podera ndo ser cumprida, pela impossibilidade
de o Supremo Tribunal Federal atuar coercitivamente contra os Poderes do Estado
omissos. Essa objecdo, porém, ndo leva em conta que o mesmo ocorre — € na mesma
medida — com relagdo a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, que visa,
no que diz respeito a omissdo regulamentadora, a “tornar efetiva norma
constitucional” (art. 103, § 2°) que néo o € por falta de regulamentagéo, e isso ndo
obstante o texto constitucional brasileiro — mais enfaticamente do que a Constituigdo
Portuguesa (art. 283° 2), que se restringe a ciéncia —, ndo s6 lhe da a eficacia
declaratoria (a de declarar a inconstitucionalidade da omissdao), mas também a
mandamental, que se traduz em cientificar o Poder omisso dessa declaragdo para que
este adote as providéncias necessarias. Ora, tornar efetiva uma norma constitucional
nada mais é do que viabilizar o exercicio dos direitos, garantias e prerrogativas
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resultantes dessa efetivacdo. Isso mostra que essa ciéncia da declaragdo da omissdo
inconstitucional para que se adotem as providéncias necessarias ¢ eficacia
constitucionalmente satisfatoria para a agdo direta, pois ndo ¢ admissivel que se
pretenda que a Constituigdo crie uma agdo excepcional como é esta pelo simples
prazer de cria-la ,que a tanto leva a afirmacdo de sua inocuidade. E, se o ¢ para a
acdo direta, processo objeto de defesa do interesse publico, o sera, também, para o
mandado de injuncéo, acdo que visa a defesa de interesse individual. Como sucede o
§ 2° do artigo 103, em que, na parte inicial (“declarada a inconstitucionalidade por
omissdo na medida para tornar efetiva norma constitucional”), apenas se caracteriza
quando sera admissivel tal agdo direta (ou seja, quando houver omissdo
inconstitucional relativa a medida para tornar efetiva norma da Carta Magna), mas
ndo se diz que cabe ao Poder Judiciario supri-la legislando ainda que
provisoriamente [...], 0 mesmo ocorre com o texto do artigo 5°, LXXI, que se omite
quanto a segunda parte do artigo 103, § 2°, ficando apenas com norma semelhante a
da primeira desta: a em que se caracteriza qual a omissdo que da margem ao uso do
mandado de injung¢@o [...], mas, também, ndo se diz que cabera ao Poder Judiciario,
substituindo-se ao Poder competente, fazer essa regulamentacdo, restrita ao caso
concreto, ou extensivel a todos os casos analogos. A Constitui¢do partiu da premissa
de que, com a procedéncia da acdo direta ou do mandado de injungdo, o Poder
competente, declarada a inconstitucionalidade por omissdo, ndo persistird em sua
atitude omissa. E, bem ou mal, contentou-se com essa eficacia.

Suas conclusdes seguem, assim como as dos demais ministros, as linhas gerais ja
apresentadas por Moreira Alves, como se observa sobretudo do conceito desenvolvido pelo
relator acerca do mandado de injungdo®. Antes de finalizar o topico, é importante fazer
breves consideracdes visando iniciar o didlogo do modelo adotado pelo STF, em 1991, com o
resultante da virada paradigmatica operada em 2007.

Em primeiro lugar, os argumentos de Gallotti (1991) — assim como remansosa
jurisprudéncia do STF — voltam-se com frequéncia ao posicionamento de Cortes estrangeiras,
especialmente a alema, ndo se preocupando em manter o vinculo com tradi¢do constitucional
brasileira. A proximidade com a promulgagcdo da Constituicdo, somada com o periodo
sombrio da ditadura vivido pelo Brasil até entdo, ¢ uma razdo Obvia que justificaria essa
auséncia. Contudo, deve-se relembrar que o ministro Moreira Alves afirmara expressamente
que a nova Carta Magna seria uma transicdo democratica, nao reconhecendo a originalidade
do Poder Constituinte de 1987/88. Ademais, ele compusera a Corte desde 1973. Assim, o que
se observa, na verdade, ¢ que o recurso a histéria institucional ndo ¢ uma pratica
argumentativa que recebe muita for¢ca na pratica judiciaria brasileira. A independéncia do
magistrado, acrescida a festejada autonomia do Ministério Publico sdo argumentos

amplamente recorrentes para que os precedentes dos Tribunais Superiores demorassem a

69«[...] agdo outorgada ao titular de direito, garantia ou prerrogativa a que alude o artigo 5°, LXXI, dos quais o

exercicio esta inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, e a¢io que visa a obter do Poder Judiciario
a declaraciio de inconstitucionalidade dessa omissdo se estiver caracterizada a mora em regulamentar por
parte do Poder, 6rgdo, entidade ou autoridade que ela dependa, com a finalidade de que se lhe dé ciéncia dessa
declaragdo, para que adote as providéncias necessarias, a semelhanca do que ocorre com a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissio (artigo 103, paragrafo 2°, da Carta Magna), com a determinagio, se for o caso,
da suspensdo de processos judiciais ou administrativos referida no final do item anterior deste voto.”
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ingressar na cultura juridica — como o serdo a partir da progressiva adogdo, pelo STF, da
abstrativizagdo do exercicio da jurisdi¢do constitucional.

Outro ponto importante a ser considerado ¢ o argumento da ineficicia do
pronunciamento jurisdicional em rela¢do as demandas que imporiam uma obrigacdo de fazer
ao Poder Piblico’’, central para a construgdo do raciocinio do ministro ¢ mesmo dos
defensores da teoria concretista individual. Observa-se que, na pratica judiciaria brasileira, a
tese mostra-se hoje absolutamente anacrdnica, pois ha incontaveis agdes, ajuizadas pelo
Ministério Publico, Associacdes, Defensoria Publica, etc., impondo a Administracdo a
construcao de escolas, hospitais, presidios e as mais diversas obrigacdes de fazer.

O percurso da alteracdo desse paradigma sobre o exercicio da jurisdi¢do, a luz da
mudanga da argumentacdo juridica utilizada pelo STF, ¢ o objeto do presente trabalho. Mais
especificamente, a observacao das permanéncias, transformagdes e inovagdes (KOSELLECK,
2011)"" na utilizagdo do principio da separagido de Poderes pelo Supremo que, ao ressignifica-
lo, permitiu ndo apenas a ampliagdo dos Poderes do Judicidrio como também o deslocamento
para a Corte de uma atuagao progressivamente normativa.

Nesse sentido, ¢ importante marcar desde ja como a argumentagdo principiologica
utilizada pela Corte, a0 menos em termos de mandado de injun¢do, mas muito provavelmente
ndo apenas em relacdo a ele, alterou-se substancialmente: de um recurso que marcava

possibilidades, mas, sobretudo, limitagdes decorrentes do conceito de direito oriundo do

7 Moreira Alves apud Calmon de Passos (1991, p. 112-113), que afirma “[...] descaber o mandado de injungao
quando o adimplemento, seja pelo particular, seja pelo Estado, envolve(r) a organiza¢do prévia de
determinados servicos ou a alocacio especifica de recursos, porque nessas circunstincias se faz inviavel a
tutela, inexistentes os recursos ou o servico, e construir-se o mandado de injungdo como direito de impor ao
Estado a organizagdo de servigos constitucionalmente reclamados teria implicagdes de tal monta que, inclusive
constitucionalmente, obstam, de modo decisivo, a pertinéncia do mandamus na espécie”. PASSOS, J.J. Calmon
de. Mandado de Seguranca Coletivo, Mandado de Injuncio, Habeas Data. Sdo Paulo: Editora Forense,
1991.

" Koselleck (2011, p. 103) afirma que “a histéria dos conceitos ¢, em primeiro lugar, um método especializado
da critica das fontes que atenta para o emprego de termos relevantes do ponto de vista social e politico e que
analisa com particular empenho expressdes fundamentais de contetido social ou politico. E evidente que uma
historia dos respectivos conceitos deve remeter ndo so6 a historia da lingua, mas também a dados da historia
social, pois toda a semantica se relaciona a contetidos que ultrapassam a dimenséo lingiiistica”. KOSELLECK,
Reinhart. Futuro passado: Contribuigdo a semantica dos tempos historicos. Trad.: Wilma Patricia Maas e
Carlos Almeida Pereira. Rio de Janeiro: Contraponto, 2011.

Nesse sentido, Koselleck (2011, p. 105) ainda assevera que: “Essa perspectiva metodologica, operacionalizada
ao longo das épocas, acaba por transformar, também no que diz respeito ao contetido, uma histéria do respectivo
conceito ali abordado. Em uma segunda etapa da investigacdo os conceitos sdo separados de seu contexto
situacional e seus significados lexicais investigados ao longo de uma sequéncia temporal, para serem depois
ordenados uns em relagdo aos outros, de modo que as analises historicas de cada conceito isolado agregam-se a
uma historia do conceito”.

“Portanto, os processos de permanéncia, transformacées e inovacdo sao compreendidos diacronicamente
ao longo da série de significados dos usos de um termo determinado”. KOSELLECK, op. cit., p. 107, grifo
nosso.
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paradigma liberal, a atribui¢do aparentemente ilimitada de poder ao Judiciario de intervir em
acoes/fungdes até pouco tempo afetas apenas ao Legislativo e Executivo.

Assim, enquanto o principio da separagdo dos Poderes marcard, sobretudo, uma
limitacdo a atuacdo do Supremo, num primeiro momento, principios como o da maxima
efetividade da Constitui¢do, acrescidos da técnica da proporcionalidade, serdo recursos
utilizados recorrentemente como fundamento para uma redefinicdo da interpretacdo sobre os
Poderes que a Corte se reconhece.

E o que se observa claramente da fundamentagio Brossard (1991)"%, ainda na QO MI
107. O ministro ressaltou com vigor a importancia que a Constitui¢ao atribuiu aos principios.
Contudo, repare que o recurso a essa espécie normativa se da para garantir o sistema
constitucional vigente e a prevaléncia que se reconheceu ao principio da separa¢do dos

Poderes. Veja-se:

Essa solugdo, acolhida pela Constitui¢do atual, ¢ sem davida alguma, a que
compatibiliza com o sistema constitucional vigente que deu particular relevo a
separacio dos 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 senio em virtude de lei (art. 5°, II), ¢ que, também, atento ao
principio democratico, estabeleceu um processo legislativo em que o Poder
Judiciario sé tem iniciativa legislativa nos casos expressos na propria Constituicéo e
com relacdo 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 (Grifo nosso).

Nao ha duvidas de que os principios da separacdo dos Poderes, da legalidade, da
democracia receberam todo o destaque pela Constituicdo, como afirmou Brossard (1991).
Contudo, a materialidade desses principios se dd na historia, a partir do paradigma do
conhecimento em que estdo inseridos’. Exatamente por isso ¢ tdo marcante a diferenga que se
observa da utilizagdo dos principios em 1991 daquela recorrente a partir de 2007.

Insistindo ainda na argumentacdo juridica utilizada pela corrente liderada por Moreira
Alves, interessante observar entrevista concedida pelo ja ex-ministro em 2007. Ainda

arraigado ao conceito de principio da separacdo dos Poderes que defendera tdo arduamente,

afirma que o Supremo estaria, com o novo posicionamento em torno do mandado de injungao,

"2 BROSSARD, Paulo. Voto. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°® 107. Questdo de
Ordem. Relator: Ministro Moreira Alves. Diario de Justica, Brasilia, p. 11, 2 ago. 1991. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=81908>. Acesso em: 03 nov. 2015.

7 Segundo Dworkin (1999, p. 113): “Qualquer argumento juridico pratico, ndo importa quéo detalhado e restrito
seja, adota o tipo de fundamento abstrato que lhe oferece a doutrina, e, quando ha confronto entre fundamentos
antagdnicos, um argumento juridico assume um deles e rejeita os outros. Desse modo, o voto de qualquer juiz é,
em si, uma pega de filosofia do direito, mesmo quando a filosofia do direito esta oculta e o argumento visivel por
citacdes e listas de fatos. A doutrina é a parte geral da jurisdicdo, o prologo silencioso de qualquer veredito”.
DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. S8o Paulo: Martins Fontes,
1999.
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preocupado em resolver as grandes questdes nacionais, ndo em aplicar o direito. Estaria,

assim, se imiscuindo na esfera legislativa sem que a Constituicdo lhe tenha atribuido essa

fungdo. Confira-se’*:

Hoje os mandados de injung@o ganharam uma nova forga, pois ha sempre o risco de
que, ao julga-los, a Corte pos-Moreira Alves indique uma nova lei aplicada ou fixe
novas regras que nio foram aprovadas pelo Parlamento. ‘E a prépria Constituicio
que declara que, na acdo de constitucionalidade por omissio (dos
parlamentares), se faca a comunicacio ao Congresso. Mas néo diz 14 que se
faca norma para substitui-lo ou para atuar no mundo da lei’

[...]

“OQ STF esta, hoje, mais preocupado em resolver grandes questdes do pais e,
por isso, passou a indicar qual é o direito a ser aplicado mesmo na falta de leis?
O problema ai é saber justamente se a Constituicio outorga esse poder ou se ele
foi criado pelo tribunal’, constatou Alves. Se foi criado pelo tribunal, é uma
tendéncia. E sendo uma tendéncia da grande maioria, ela deve ser seguida, até
porque ha uma modificagdo na orientagdo da Corte.

‘Toda a decisdo judicial ndo deixa de ser no fundo a ‘criacio de um direito,’
disse. Segundo ele, o que ha de diferente é a intensidade dessa criagdo, pois o STF
esta criando direito novo em varios temas.

‘Mas, a minha formacéao néo foi essa. Ela foi mais juridica e, por isso, sempre
procurei dar as ‘minhas decisdes um fundamento juridico. Agora,
evidentemente, com a mudanca de orientagdo € dificil a gente estar fora do tribunal e
dizer se deve criticar ou ndo. Confesso que ndo gosto de falar sobre novos colegas
ou de novas orientagdes até porque parece que temos um saudosismo penitente ou,
entdo, nos tornamos um progressista que s6 se tornou progressista quando deixou o
tribunal (MOREIRA ALVES, 2011, grifo nosso).

A fala de Moreira Alves ¢ elucidativa. Mas, ainda assim, com o objetivo de reunir os

principais elementos que definiriam os tracos essenciais do principio da separagdo dos

Poderes nesse momento, ¢ importante descrever o entendimento do ministro Marco Aurélio

sobre o tema, considerando seu importante papel de, juntamente com Veloso e Galvao, se

opor a conclusdo do QO MI 107. Observe que, mesmo adotando o posicionamento defendido

pela teoria concretista individual, ndo diverge quanto aos tragos essenciais da teoria do direito

subjacente ao writ”:

MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA JURIDICA - FUNCAO
PROCESSUAL - ADCT, ART. 8., PARAGRAFO 3. (PORTARIAS
RESERVADAS DO MINISTERIO DA AERONAUTICA)- A QUESTAO DO
SIGILO - MORA INCONSTITUCIONAL DO PODER LEGISLATIVO -
EXCLUSAO DA UNIAO FEDERAL DA RELACAO PROCESSUAL-
ILEGITIMIDADE PASSIVA "AD CAUSAM" - "WRIT" DEFERIDO. O novo
"writ" constitucional, consagrado pelo art. 5., LXXI, da Carta Federal, nio se
destina a constituir direito novo, nem a ensejar ao Poder Judiciario o anomalo
desempenho de funcdes normativas que lhe sio institucionalmente estranhas. O
mandado de injuncio nio e o sucedaneo constitucional das funcdes politico-
juridicas atribuidas aos 6érgidos estatais inadimplentes. A propria

" MOREIRA ALVES. Entrevista. In: BASILE, Juliano. Carta ndo autoriza STF a criar norma. Jornal Valor
Econémico, Sdo Paulo, 23 ago. 2011. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/impresso/politica/carta-nao-
autoriza-stf-criar-norma-diz-moreira-alves> Acesso em: 5 de out. de 2015.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n® 284 DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado
em: 22 nov. 1992. Tribunal Pleno. Diario de Justica, Brasilia, 26 jun. 1992 . Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81767>. Acesso em: 03 nov. 2015.
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excepcionalidade desse novo instrumento juridico "impde" ao Judiciario o
dever de estrita observancia do principio constitucional da divisdo funcional do
poder. - Reconhecido o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional -
unico destinatario do comando para satisfazer, no caso, a prestacdo legislativa
reclamada - e considerando que, embora previamente cientificado no Mandado de
Injuncdo n. 283, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, absteve-se de adimplir a
obrigagdo que lhe foi constituci onalmente imposta, torna-se "prescindivel nova
comunicagdo a instituigdo parlamentar, assegurando-se aos impetrantes,"desde
logo", a possibilidade de ajuizarem,"imediatamente", nos termos do direito comum
ou ordinario, a a¢do de reparacdo de natureza econdmica instituida em seu favor
pelo preceito transitorio (Grifo nosso).

Com efeito, pode-se afirmar, ao menos genericamente, que, para o STF, naquele
momento historico: a) o mandado de injun¢@o ndo se destinaria a transformar o Judicidrio em
uma fun¢do normativa, que lhe seria andmala; b) o Judicidrio se distinguiria dos demais
Poderes exatamente em razdo de se limitar a aplicar a norma ao caso concreto, deixando a

criacdo desses direitos, atividade politica, aos demais Poderes; c) essas limitagdes sao

obrigatdrias exatamente em razdo do principio da separagdo dos Poderes.

3.2 A rediscussao dos posicionamentos adotados pelo STF durante o periodo de
1989-2007

3.2.1 Sintese dos posicionamentos adotados pelo STF

Desde o momento da promulgacdo da Constituicdo ja era ampla a doutrina que
defendia a atribuicdo de efeitos constitutivos ao mandado de injungdo. Com o tempo,
administrativistas, processualistas e constitucionalistas foram tornando-se unanimemente
contrarios ao tratamento dado ao writ pelo STF na QO MI 107.

Em relacdo ao intervalo que vai do julgamento da QO MI 107 até o ano de 2007,
prevalece amplamente na doutrina que até 2007 o Tribunal teria adotado, em sede de
mandado de injun¢do, a teoria ndo concretista. Ou seja, o Poder Judicidrio se limitaria a
comunicar ao 6rgdo competente o seu dever de disciplinar a omissdo inconstitucional
reconhecida como requisito de admissibilidade do writ. Essa assertiva ndo ¢, todavia,
verdadeira, e a sua naturalizagdo ¢ uma das circunstancias que dificulta a andlise da dimensao
da mudanga paradigmatica operada em 2007.

Como se verd, nesse intersticio, o STF adotou basicamente 4 (quatro) posturas:

a) Modelo 1: O STF, embora reconheca a mora do 6rgdo competente, ndo analisa o
mérito da pretensdo, limitando-se a comunicar ao impetrado que incorre em
inconstitucionalidade por omissdo (teoria ndo concretista).

Esta subjacente a adogdo da presente doutrina a interpretagdo restritiva que o STF

faz de seus poderes a luz do principio da separagdo de Poderes. O conceito de nao
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autoaplicabilidade das normas serd o meio pelo qual o STF veiculard, sob a
linguagem técnico-juridica, essa sua limitacdo de enfrentar o mérito da agdo. O
exemplo mais evidente desse posicionamento ¢ o direito de greve dos servidores
publicos, tratado no MI 20 e seguintes.

b) Modelo 2: o Supremo defere tutela satisfativa ao impetrante, fazendo-o gozar
diretamente do direito estabelecido, prima facie, pela Constitui¢do. Nessa hipotese,
o pedido deduzido pelo particular serd ndo apenas enfrentado pelo Poder
Judiciario, como sua pretensdo serd deferida pelo STF — mesmo que conceda,
previamente, prazo ao Parlamento para suprir previamente sua mora ou, ainda,
determine que o juizo de aplicagdo das normas ao caso concreto seja realizado em
primeiro grau. E o que se dara em relacio a imunidade tributéria prevista no artigo
195, § 7°, da CF e, também, ao direito a indenizagdo dos pilotos da aerondutica,
positivado no paragrafo terceiro, artigo 8°, do ADCT.

¢) Modelo 3: Utilizando-se de argumentos de natureza processual, extingue o
processo sem julgamento de mérito. Ha duas situagdes distintas que se enquadram
a essa hipotese:

v" Modelo 3.1 Entendendo que o particular ndo goza do direito deduzido em
juizo, ndo distinguindo o mérito da pretensdo com os requisitos de
admissibilidade/condigdes da agdo, ndo conhece do writ. E o que se da em
relacdo ao pedido de servidores publicos de isonomia entre as carreiras, €.g.

v" Modelo 3.2 O Supremo extingue o processo sem andlise de mérito, embora
pudesse superar a questdo preliminar para aprecid-lo. Tais circunstancias
denotam o apelo da Corte a questdes processuais em detrimento da
efetividade de suas manifestagcdes — posicionamento que vai sofrer radical
transformagao a partir dos anos 2000.

d) Modelo 4: Em uma ultima vertente, embora reconhega a autoaplicabilidade da
norma constitucional que se busca regulamentar, também nao conhecera do writ,
tornando necessario, em regra, que o impetrante se utilize das vias ordinarias do
Judiciario para fazer valer o entendimento do Supremo — que, nesse momento, nao
goza de eficacia vinculante. E o que ocorre, por exemplo, em relagio a pensido por
morte dos militares.

Como esta dissertacdo utiliza-se da analise do discurso como metodologia, devera,

necessariamente, percorrer o seguinte caminho: em um primeiro lugar, analisar os julgados

envolvendo o writ por tema (direito de greve, direito ao aviso proporcional, etc.),
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individualmente. Em seguida, promover uma anélise que chamaremos de “transversal”, ou
seja, buscando compreender as continuidades e descontinuidades das caracteristicas gerais do
regime juridico que o STF atribuiu ao instituto. Serdo enfocados especialmente os problemas
da autoaplicabilidade e do excessivo recurso a argumenta¢do processual como meio de
denegar direitos.

Por fim, ainda tratando da metodologia utilizada, foram pesquisados todos os julgados
no sitio eletronico do STF que contenham a expressdo “mandado de injun¢do”. Os mais
relevantes serdo objeto de andlise pormenorizada. Em relacdo aos demais, restringiremo-nos a

fazer mencgdo a seu objeto e ao resultado julgamento do Supremo.

3.2.2 Modelo I: o reconhecimento da mora, com sua mera comunica¢do ao Orgao
competente. O legitimo modelo “ndo concretista”.

3.2.2.1 MI 20,438, 708, 712 (670): direito de greve dos servidores publicos

3.2.2.1.1 Limitacdo dos efeitos do writ a comunicagdo da mora: resultado do
posicionamento da Corte sobre o mérito da pretensdo, bem como das limitagdes

que o STF se reconhece no exercicio da jurisdi¢cdo constitucional

A Constituicdo da Republica reconheceu, em seu artigo 37, VII, o direito de greve aos
servidores publicos, contrapondo-se a Carta ditatorial de 1967/69 que o vedava

expressamente:

Art. 37. A administrac@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unio,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

%I% - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei

especifica (Redagdo dada pela Emenda Constitucional 19/98. (Grifo nosso).
Contudo, como o texto expressamente estabeleceu que lei definiria seus termos e
limites, entendeu o STF que o dispositivo ostentaria natureza de direito ndo autoaplicavel, ja
que apenas por meio da atuacdo do legislador ordinario seria possivel conferir densidade
normativa ao direito. Celso de Mello (1994) ressaltou, ainda, que ndo seria possivel a
aplicagdo analdgica da legislacdo afeta a greve na iniciativa privada porque, entre outros, o

artigo 37, VII, CF exigiria lei complementar®’’:

7® Apés a Emenda Constitucional 19/98, passou a exigir “lei especifica”.

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungio n° 20. Relator: Min. Celso De Mello. Tribunal
Pleno. Julgado em: 19 maio 1994. Diario de Justica, Brasilia, 22 nov. 1996. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81733>. Acesso em: 03 nov. 2015.
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Observa-se, mesmo atendo-se apenas a ementa do julgado™, que o argumento decisivo
para o posicionamento do Supremo situa-se na ndo autoaplicabilidade da norma. Essa
centralidade se observa ndo apenas pela topografia do argumento, primeiro a ser utilizado,
como também pela sua extensa abordagem.

Contudo, ¢ fundamental ressaltar que, no transcorrer do voto, a argumentacdo que
serviu de base para se concluir acerca da autoaplicabilidade do artigo 37, VII, ndo se
restringiu a uma analise textual sobre a “suficiéncia em si”” do dispositivo. De outro modo, ¢ a
pretensdo autoral, decorrente da relacdo que se estabelece entre o pedido e seu fundamento
legal (causa de pedir), fator decisivo para que o Supremo decida ndo poder intervir em terreno
tdo arenoso — definir os parametros para se exercer o direito de greve dos servidores publicos.

Nesse sentido, Mello (1996), dissecando a natureza do direito objeto do writ, buscou
analisar a complexidade em que estaria envolto e, consequentemente, os riscos em se adotar
posicionamento diferente ao enunciado por ele. Apesar de ressaltar a importancia do direito
de greve, asseverou que o interesse publico subjacente a sua limitagdo também mereceria
guarida do Estado, especialmente nas hipdteses de servigos publicos essenciais —
argumentacdo idéntica a utilizada por Gilmar Mendes no MI 670, apesar das distintas

conclusdes. Para reforgar seus fundamentos, citou inclusive a Enciclica Laborem Exercens, do

EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO - DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO
CIVIL - EVOLUCAO DESSE DIREITO NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO - MODELOS
NORMATIVOS NO DIREITO COMPARADO - PRERROGATIVA JURIDICA ASSEGURADA PELA
CONSTITUICAO (ART. 37, VII) - IMPOSSIBILIDADE DE SEU EXERCICIO ANTES DA EDICAO DE LEI
COMPLEMENTAR - OMISSAO LEGISLATIVA - HIPOTESE DE SUA CONFIGURACAO -
RECONHECIMENTO DO ESTADO DE MORA DO CONGRESSO NACIONAL - IMPETRACAO POR
ENTIDADE DE CLASSE - ADMISSIBILIDADE - WRIT CONCEDIDO. DIREITO DE GREVE NO
SERVICO PUBLICO: O preceito constitucional que reconheceu o direito de greve ao servidor piiblico civil
constitui norma de eficacia meramente limitada, desprovida, em conseqiiéncia, de auto-aplicabilidade, razdo pela
qual, para atuar plenamente, depende da edi¢do da lei complementar exigida pelo proprio texto da Constituigao.
A mera outorga constitucional do direito de greve ao servidor publico civil ndo basta - ante a auséncia de auto-
aplicabilidade da norma constante do art. 37, VII, da Constitui¢do - para justificar o seu imediato exercicio. O
exercicio do direito publico subjetivo de greve outorgado aos servidores civis so se revelara possivel depois da
edigdo da lei complementar reclamada pela Carta Politica. A lei complementar referida - que vai definir os
termos e os limites do exercicio do direito de greve no servigo publico - constitui requisito de aplicabilidade e de
operatividade da norma inscrita no art. 37, VII, do texto constitucional. Essa situacdo de lacuna técnica,
precisamente por inviabilizar o exercicio do direito de greve, justifica a utilizagdo e o deferimento do mandado
de injung@o. A inércia estatal configura-se, objetivamente, quando o excessivo e irrazoavel retardamento na
efetivacdo da prestacdo legislativa - ndo obstante a auséncia, na Constituigdo, de prazo pré-fixado para a edigdo
da necessaria norma regulamentadora - vem a comprometer e a nulificar a situag@o subjetiva de vantagem criada
pelo texto constitucional em favor dos seus beneficidrios. MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO: A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de admitir a utilizagdo, pelos organismos
sindicais e pelas entidades de classe, do mandado de injun¢@o coletivo, com a finalidade de viabilizar, em favor
dos membros ou associados dessas instituigdes, o exercicio de direitos assegurados pela Constituigdo.
Precedentes e doutrina. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°® 20. Relator: Min. Celso
De Mello. Tribunal Pleno. Julgado em: 19 maio 1994. Diario de Justica, Brasilia, 22 nov. 1996. Disponivel em:
< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81733>. Acesso em: 03 nov. 2015.
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Papa Joao Paulo II, em que afirma que a greve nao poderia se transformar em uma espécie de
abuso de grupo ou classe. Ainda segundo o Pontifice, se a greve era um direito, ndo poderia
ser utilizada para “fins politicos”.

Com efeito, se a falta de lei disciplinando a norma constitucional foi o argumento mais
amplamente exortado, o entendimento sobre o mérito do writ ndo pode ser desprezado como
razdo de decidir. Em outros termos, ¢ da conjugacdo do posicionamento do STF sobre o
mérito da pretensdo deduzida em juizo com as limitagdes que a Corte se reconhece no
exercicio da jurisdicdo, decorrentes de sua pré-compreensao acerca do principio da separacao

dos Poderes, que se compreende melhor a adogao da teoria ndo concretista.

3.2.2.1.2 Breve andlise sobre os votos divergentes: mesmas premissas, distinta solu¢ao

O ministro Marco Aurélio, em sede de preliminar, adotou posicionamento divergente
de seus pares. Considerando que a lei de greve dos servidores privados deveria ser aplicada
aos servidores publicos, declarou o autor carente da acdo, ja que ndo estaria presente a lacuna,
requisito de admissibilidade que caracterizaria o mandado de injungdo. Reconhecendo,
contudo, que sua preliminar seria negada pela maioria do pleno, no mérito determinou a
aplicagdo analogica da Lei 7.783/89 como meio de se fixar os parametros indispensaveis ao
exercicio do direito de greve, mesmo posicionamento adotado por Veloso.

Importante observar que mesmo os ministros que adotam a teoria concretista
individual se apoiam, também, na doutrina da autoaplicabilidade como teoria do direito que
fundamenta a classificagdo das normas constitucionais. Mais que isso, ambas as teorias
diferenciam a lacuna, situacdo em que se admitiria a aplicagdo de métodos de integracdo do
ordenamento, da auséncia de norma reguladora, em que o principio da separagcdo dos Poderes
inviabilizaria o Poder Judiciério de suprir a vontade do legislador, devendo o STF se limitar a

comunicar a mora ao Parlamento. Veja-se a ementa do MI 4857:

Ementa: MANDADO DE INJUNCAO. DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR
PUBLICO. ARTIGO 37, VII, DA CONSTITUICAO FEDERAL. NECESSIDADE
DE INTEGRACAO LEGISLATIVA. OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL.
[...]

2. Observancia as disposi¢des da Lei 7.783/89, ante a auséncia de lei complementar,
para regular o exercicio do direito de greve dos servigos publicos. Aplicagdo dos
métodos de integracdo da norma, em face da lacuna legislativa. Impossibilidade. A
hipotese ndo é de existéncia de lei omissa, mas de auséncia de norma reguladora
especifica. Mandado de injung@o conhecido em parte e, nessa parte, deferido, para
declarar a omissdo legislativa.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injun¢do n® 485/MT. Relator: Min. Mauricio Corréa.
Tribunal Pleno. Julgado em: 25 abr. 2002. Diario de Justica, Brasilia, Secdo I, 23 ago. 2002, p.7. Disponivel
em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81835>. Acesso em: 03 nov. 2015.
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A divergéncia entre as posi¢des majoritdria e minoritaria centrard, portanto, nas
premissas por elas adotadas e nos requisitos para a caracteriza¢do da lacuna: a medida que os
concretistas individuais atribuem ao Judiciario o dever-poder de solucionar o caso concreto,
caracterizardo com mais facilidade determinada situacdo como lacuna, permitindo-se, assim,
a maior possibilidade de utilizacdo dos meios integrativos do ordenamento. Nao por acaso
Marco Aurélio, Veloso e Galvdo propordo a utilizacdo da analogia para assegurar — e
restringir — o direito de greve dos servidores publicos, enquanto os demais entenderao se tratar
de “auséncia de norma integradora”.

Observa-se que o recurso aos meios de auto e heterointegracdo do ordenamento
ocupard lugar de destaque neste momento historico, especialmente como meio de empoderar

o Judiciario em dar solugdes concretas as demandas a ele submetidas.

3.2.2.1.3 Novamente a importancia do posicionamento do STF sobre o mérito para sua
conclusdo acerca dos pressupostos processuais/condi¢des da acdo: breve andlise

do RE 185944

O sindicato dos policiais civis ajuizou mandado de seguranca contra decisdo do
governador do Estado do Espirito Santo que cortou o ponto dos servidores grevistas. Como
narrado pelo relator, Marco Aurélio, o sindicato que organizou o movimento alega que teria
acordado com o Poder Publico manter os servigos essenciais. Apesar de a promessa ter sido
cumprida, ainda assim o ponto dos paredistas teria sido cortado.

O TIJES deferiu o pedido, determinando o pagamento aos servidores. A Procuradoria
local ajuizou recurso extraordinario que, contudo, ndo foi conhecido pelo Supremo, em

acorddo assim ementado:

GREVE - SERVIDOR PUBLICO - PAGAMENTO DA REMUNERACAO. Se de
um lado considera-se o inciso VII do artigo 37 da Constitui¢do Federal como de
eficacia limitada (Mandado de Injungdo n° 20-4/DF, Pleno, Relator Ministro Celso
de Mello, Diario da Justica de 22 de novembro de 1996, Ementario n° 1.851-01), de
outro descabe ver transgressdo ao aludido preceito constitucional, no que veio a ser
concedida a seguranga, para pagamento de vencimentos, em face de a propria
Administragdo Publica haver autorizado a paralisagdo, uma vez tomadas medidas
para a continuidade do servigo.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 185944. Relator: Min. Marco Aurélio,
Segunda Turma. Julgado em 17 abr. 1998, Diario da Justica, Brasilia, 07 ago.
1998.

Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=228913A>.
Acesso em: 8 nov. 2015.

O ndo conhecimento se deu, portanto, em razdo da existéncia do acordo nos autos, o

que faria com que, naquele caso concreto, fosse necessario afastar o posicionamento
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consolidado na Corte, que admitia o corte do ponto*. Ora, na medida em que se reconhece a
ilicitude do direito de greve em razdo da ndo autoaplicabilidade do artigo 37, II, da
Constituicdo Federal, ndo haveria como se negar a retencdo dos vencimentos nos dias nao
trabalhados. O STF nitidamente julga o mérito da acdo e conclui que, diante do acordo, seria
ilicita a atitude do Poder Publico de rompé-lo. Marco Aurélio, nesse sentido, cita em seu voto

manifestagdo do desembargador relator que reconhece expressamente:
O que emana dos autos é que o proprio Poder Publico ao estabelecer os termos e
condi¢gdes do documento de folhas, reconheceu, expressamente, o direito a greve
entdo deflagrada, e autorizou, também expressamente, os Impetrantes a ndo
comparecerem ao servigo enquanto durasse o movimento.
Se, mais uma vez, o STF utiliza-se do recurso do nao conhecimento da agao em razao
de seu posicionamento sobre o mérito, no caso em analise o faz para garantir um direito ja
assegurado pelas instancias ordindrias. Contudo, essa situacdo ¢ excepcional, ja que, em regra,

a confusdo do mérito com questdes preliminares serd um meio de o STF ndo ultrapassar os

limites por ele criados para o exercicio da jurisdig¢do.

3.2.2.1.4 Uniformiza¢do da jurisprudéncia: breve analise sobre como os Tribunais
inferiores gozavam de razoavel “legitimidade” para ndo seguir o posicionamento

do STF.

O Tribunal Regional Federal da 1* Regido possui precedentes, muito provavelmente
majoritarios, em que se manifesta sobre a insubsisténcia do direito de greve dos servidores em
razao da falta de disciplina legal da matéria, admitindo, assim, o corte do ponto dos servidores
faltosos. Contudo, a matéria ndo era pacifica nos Tribunais Regionais Federais. O TRF 5, por
exemplo, possui precedentes em que se considerava afronta ao direito de greve o corte de

ponto. Veja-se:

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E  PROCESSUAL  CIVIL.
SUSPENSAO DE SEGURANCA. AGRAVO REGIMENTAL.GREVE.
SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS. CORTE DO PONTO DOS DIAS
PARALISADOS. OFENSA AO DIREITO DE GREVE. - Decisdo de 1° Grau que
deferiu, em parte, liminar para que fossem compensados os dias paralisados, apds
encerrado 0 movimento grevista, ao invés de desconto da remuneragdo. - Liminar
suspensa por decis@o da Presidéncia deste Tribunal que entende ilegal o movimento
grevista de servidores publicos enquanto ndo regulamentado o inciso VII do art. 37

%EMENTA: 1. Greve de servidor publico: ndo ofende a competéncia privativa da Unido para disciplinar-lhe, por
lei complementar, os termos e limites - € o que o STF reputa indispensavel a licitude do exercicio do direito (MI
20 e MI 438; ressalva do relator) - o decreto do Governador que - a partir da premissa de ilegalidade da
paralisagdo, a falta da lei complementar federal - discipline suas conseqiiéncias administrativas, disciplinares ou
ndo (precedente: ADInMC 1306, 30.6.95). II. ADIn: legitimagdo ativa: COBRAPOL - Confederagdo Brasileira
de Trabalhadores Policiais civis. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1696 MC. Relator: Min. Sepulveda
Pertence. Tribunal Pleno. Julgado em: 20 maio 1998, Diario de Justica, Brasilia, 26 jun. 1998. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=228253. Acesso em: 8 nov. 2015.
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da CF. - A falta de regulamentagdo do direito de greve ndo justifica o desconto da
remuneragdo dos dias  paralisados, sob pena de extirpacdo de
um direito constitucionalmente ~ assegurado e  omissdo  indefinida  do
Poder Publico em regulamenta-lo. - Provimento do agravo regimental. AGSS
20050500019719101. AGSS - Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca -
6529/01. Relator: Desembargador Francisco Cavalcanti. TRF 5. Data da Decisdo:
27 jul. 2005. Diario de Justiga, 13 set. 2005, p. 439, n. 176. Data da Publicacdo: 13
set. 2005. Decisdo por maioria.

Observa-se, assim, que o posicionamento adotado pelo STF, embora prevalecesse na
jurisprudéncia, ndo obteve unanimidade nos Tribunais patrios, havendo decisdes que
expressamente o afrontavam, postura recorrente antes do inicio da tendéncia da
abstrativizagdo do exercicio da jurisdicdo constitucional. Importante observar que o
precedente ¢ de 2005.

Aquela altura, a decisio do STF sobre o direito de greve nio gozava de efeito
vinculante, devendo a Procuradoria local se valer do recurso extraordinario diante da decisao.
Mas ndo ¢ s6. Ainda permanecia razoavelmente aceso o debate que permeou, desde a criagao
da Acao Declaratoria de Constitucionalidade pela EC 03/93, a discussdo acerca da autonomia
dos magistrados em face do posicionamento dos Tribunais Superiores. O respeito aos
precedentes como pratica inerente ao exercicio da jurisdicdo ainda encontrava-se em
formagao e era toleravel no ambito do Judiciario.

A partir da consolidagdo dos instrumentos essenciais da abstrativiza¢do, contudo, a
cultura do precedente vem progressivamente ganhando forga. E, ressalte-se, se o efeito
vinculante cumpre um papel importante para essa mudanga, ele, por si s0, ndo explica todo o
fenomeno. H4, desde a formagdo do jurista, um novo olhar sobre o papel dos Tribunais
Superiores. Saber o direito pressupde o conhecimento das decisdes dos 6rgdos de cupula do
Judiciario, o que se da pela mudanga pedagogica nao apenas nas faculdades de direito como,
sobretudo, nas exigéncias dos concursos publicos, ethos primordial do estudante de direito.

Prova da importancia da cultura do respeito aos precedentes se da, por exemplo, em
relacdo a Justica do Trabalho, que ainda resiste a adotar, com certa frequéncia, o
posicionamento do STF. Em matéria de responsabilidade do Estado sobre a relacdo trabalhista
estabelecida entre os concessiondrios de servico publico e seus empregados, por exemplo,
afronta constantemente precedente que goza de eficacia vinculante. Embora o Supremo tenha
se manifestado, em sede de controle concentrado ¢ abstrato de constitucionalidade (ADC 16),

que a natureza dessa responsabilidade ¢ subsididria, os Tribunais Obreiros aplicam com

frequéncia a responsabilidade solidaria®, desenvolvendo teses as mais diversas para fazer

$'. ACAO CIVIL PUBLICA. MEIO AMBIENTE DE TRABALHO. PREVENCAO DE RISCOS.
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prevalecer o seu entendimento sobre aquele fixado pela Suprema Corte.

Observa-se, assim, por um lado, um avanco na tentativa de se uniformizar o
posicionamento do Poder Judicidrio. Mas, por outro lado, torna-se necessario indagar quais os
limites da atuacdo do Supremo na ordem “objetiva” na constru¢do da “racionalidade” do
sistema juridico pautado em normas gerais e abstratas que, necessariamente, deverdo ser

aplicadas ao caso concreto pelas instancias ordinarias.

3.2.2.2 O aviso-prévio proporcional: a alteragcdo da jurisprudéncia do STF e a inédita

atuacdo dos 6rgaos competentes para disciplinar a matéria.

O aviso-prévio proporcional ** também foi um direito trabalhista de enorme
importancia assegurado pela ANC e sua falta de regulamentagdo foi submetida ao Supremo.
A Corte, reconhecendo a mora, veio a julgar procedente o writ, mas se limitando a comunica-
la ao Parlamento.

Muito importante observar que, a partir da mudanga operada em sua jurisprudéncia em
2007, o STF sinalizou que alteraria esse seu entendimento também em relagdo ao FGTS,
disciplinando a matéria caso persistisse a mora dos 6rgdos competentes. O presidente da
Republica e o Congresso, entdo, em atitude até entdo inédita, promoveram a regulamentacao
da matéria por meio da Lei 12.506/2011.

Mesmo com a publicacdo da nova Lei, a Suprema Corte estabeleceu que todos aqueles

TRANSPORTE COLETIVO DE PASSAGEIROS. Compete ao empregador propiciar um ambiente saudavel de
trabalho, afastando elementos geradores de acidentes e de doengas laborais, fiscalizando, por exemplo, a
utilizagdo dos equipamentos de proteg¢do individual de trabalho, pelos empregados. Nessas circunstancias, o
reclamado deve demonstrar que agiu com a cautela necessaria, para a efetiva ado¢do das medidas pertinentes a
seguranca do trabalho, com o escopo de prevenir todos os riscos (CLT, art. 157). Ademais, mesmo que ndo
houvesse preceito normativo expresso a respeito do dever patronal de adotar todos os cuidados em relagdo a
seguranca de seus subordinados, tal obrigac¢do adviria do dever de protegdo ao meio ambiente do trabalho, nos
termos dos aludidos arts. 200, VIII, e 225 da CF. Nesse contexto, todos os riscos devem ser evitados, inclusive
mediante tutela especifica para inibir que trabalhadores prestem servigos sem as condigdes ambientais laborais
adequadas(CPC, art.461,4°), o que se aplica também ao ente publico responsavel pelos concessionarios e
permissionarios do sistema de transporte publico de passageiros. DANOS MORAIS COLETIVOS. A
empregadora ndo observou principios de grande relevancia para a coletividade, violando normas constitucionais
e legais, ndo fazendo com que a sua propriedade cumpra a fungéo social prevista na Constituicdo Federal. Nesse
contexto, a decisdo de origem merece reforma para deferir o pagamento de indenizagéo a titulo de danos morais
coletivos. Recurso do Ministério Publico do Trabalho conhecido e parcialmente provido. TRT 10* Regido, 1*
Turma, Relator Desembargador Grijalbo Fernandes Coutinho. Disponivel em:
<http://www.trt10.jus.br/servicos/consultasap/acordao.php?nProcTrt=01882&tipo_trt=RO&aProcTrt=2015&dt
julgamento trt=07/08/2015&%20np=01584-2012-009-10-00
5&nj=GRIJALBO%20FERNANDES%20COUTINHO&npvoto=414169&tp=RO> . Acesso em: 29 dez. 2015. .
Acesso em: 29 dez. 2015.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 369. Relator para acérdio: Min. Francisco
Rezek. Tribunal Pleno. Julgado em: 19 ago. 1992. Diario de Justica, Brasilia, 26 fev. 1993. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81797>. Acesso em: 03 nov. 2015.
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que ajuizaram mandado de seguranga antes de 2011 fariam jus ao beneficio™. Observa-se uma
enorme ruptura em relacdo ao comprometimento da Corte com a eficicia de seus

pronunciamentos.

3.2.2.3 MI 448 e a assisténcia social

A assisténcia social também foi objeto do mandado de injuncdo. No caso, pessoas com
necessidades especiais buscaram, no Supremo, a regulamentacdo do artigo 203, V, da
Constituigdo®, que instituira beneficio de um salario minimo a quem cumprisse 0s requisitos
“estabelecidos por lei”, independentemente do pagamento de qualquer contribui¢ao. Contudo,
como o dispositivo fez expressa meng¢do a necessidade de lei que o disciplinasse, todos os
ministros reconheceram a sua ndo autoaplicabilidade.

Por outro lado, a divergéncia sobre os efeitos da a¢do, naturalmente, permaneceu:
Marco Aurélio, Carlos Mério e [lmar Galvao restaram vencidos, ja que condenavam a Unido a
arcar com a obrigacdo a ela imposta — com a especificidade de que Veloso encaminharia os
autos ao juizo trabalhista para que fixasse o direito somente ap6s a analise do caso concreto.

A maioria do Tribunal, contudo, seguiu o voto do ministro Moreira Alves, se

limitando a reconhecer a mora e comunica-la ao Congresso Nacional.

3.2.3 Modelo II: O deferimento de tutela satisfativa ao impetrante

3.2.3.1 MI 283 e seguintes: direito a indenizagdo previsto no artigo 8°, § 3°, ADCT. O
inicio da demonstracdo da insubsisténcia fatica da teoria da autoaplicabilidade

das normas juridicas

A Constitui¢do instituiu algumas hipdteses de indenizacdo visando reparar alguns dos

> Ementa: Mandado de injungo. 2. Aviso prévio proporcional ao tempo de servigo. Art. 7°, XXI, da
Constituicdo Federal. 3. Auséncia de regulamentagdo. 4. A¢do julgada procedente. 5. Indicagdo de adiamento
com vistas a consolidar proposta conciliatéria de concretizacdo do direito ao aviso prévio proporcional. 6.
Retomado o julgamento. 7. Advento da Lei 12.506/2011, que regulamentou o direito ao aviso prévio
proporcional. 8. Aplicagdo judicial de parametros idénticos aos da referida legislagdo. 9. Autorizagdo para que os
ministros apliquem monocraticamente esse entendimento aos mandados de injungdo pendentes de julgamento,
desde que impetrados antes do advento da lei regulamentadora . 10. Mandado de injungdo julgado procedente.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 943. Relator: Min. Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. Julgado em: 06
fev. 2013, Acérdao Eletronico. DJE, 30 abr. 2013.

% Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuigdo a
seguridade social, e tem por objetivos:

[...]

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manuten¢do ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.
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danos decorrentes da ditadura. O artigo 8°, paragrafo terceiro, do ADCT®, nesse sentido,
determinava que a lei instituisse indenizagdo aos cidadaos impedidos de exercer, na vida civil,
atividade profissional em decorréncia de Portaria especifica do Ministério da Aerondutica. O
Congresso Nacional, contudo, se omitiu em cumprir o disposto no artigo em analise, o que
ensejou que particulares ajuizassem mandados de injun¢do com o escopo de impor ao Estado
o gozo do direito previsto pela Constituicao.

Enfrentando os primeiros precedentes sobre o tema, os MI 283 e 284, imagina-se pela
ementa dos julgados que o STF reiteraria seu entendimento firmado em relacdo a greve, ja
que afirma que o mandado de injun¢do ndo poderia implicar na criacdo de direito novo,
tampouco permitiria ao Judicidrio uma atuagdo normativa. Contudo, os arestos em analise
acabam por inovar substancialmente sobre o tema.

Septlveda Pertence, acolhendo proposi¢do de Moreira Alves, propds que o STF
reconhecesse ao impetrante, em caso de perpetuacdo da mora do Congresso Nacional, o
direito de ajuizar ac¢do indenizatoria em face da Unido, com o objetivo de ver reconhecida a
pretensdo por ele deduzida®®. Pertence (1992) ressaltou que a proposta manteria intacto o
entendimento firmado no precedente paradigma sobre o tema (QO MI 107), ndo apenas em
relacdo as limitagdes dos efeitos do writ como, ainda, de sua expressa mencao a possibilidade
de o Tribunal tomar medidas pragmaticas para fazer “acautelar” o direito do particular
enquanto persistir a mora. Estaria em jogo, segundo o relator, uma relagao entre o principio da

legalidade e o da omissdo inconstitucional do Estado: se, por um lado, ninguém € obrigado a

% Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgagdo da
Constituigdo, foram atingidos, em decorréncia de motivacdo exclusivamente politica, por atos de excegdo,
institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n° 18, de 15 de dezembro
de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n® 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as promogdes, na
inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduagdo a que teriam direito se estivessem em servigo ativo,
obedecidos os prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as
caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e observados os respectivos
regimes juridicos. (Regulamento)
[...]
§ 3° - Aos cidaddos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade profissional especifica, em
decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da Aeronautica n® S-50-GMS5, de 19 de junho de 1964, e n°
S-285-GMS5 sera concedida reparagdo de natureza econdmica, na forma que dispuser lei de iniciativa do
gongresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a contar da promulgagio da Constituigao.

[...]
- Reconhecido o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional - tinico destinatario do comando para
satisfazer, no caso, a prestagdo legislativa reclamada - ¢ considerando que, embora previamente cientificado no
Mandado de Injungdo n. 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, absteve-se de adimplir a obrigacdo que lhe foi
constitucionalmente imposta, torna-se "prescindivel nova comunicaggo a institui¢do parlamentar, assegurando-se
aos impetrantes, "desde logo", a possibilidade de ajuizarem, "imediatamente", nos termos do direito comum ou
ordindrio, a acdo de reparacdo de natureza econdmica instituida em seu favor pelo preceito transitorio.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injung@o n°® 284. Relator: Min. Marco Aurélio. Relator para o
Acérddo: Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. Julgado em: 22 nov. 1992. Diario de Justica, Brasilia, 26 jun.
1992. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=8176.>. Acesso
em: 03 nov. 2015.
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fazer ou deixar de fazer nada sendo em virtude de lei, por outro ndo seria admissivel que o
Poder Publico se locupletasse de sua omissao inconstitucional.

Com efeito, abrindo-se as vias ordinarias aos autores, tornar-se-ia possivel o
reconhecimento de seus respectivos direitos, mesmo que temporariamente®’ . Ademais, evitar-
se-ia uma enxurrada de agdes que seriam ajuizadas na Corte caso se atribuisse o efeito

. . N . . .. 88
constitutivo a demanda, temor reiteradamente manifestado pelos ministros™ .
Nos dizeres de Moreira Alves (1991), adotando-se a sugestdo por ele apresentada, a

Constitui¢do seria diretamente aplicada ao caso concreto. Destaca-se™ :
Nao estamos dando ao juiz a faculdade de fixar pardmetros, apenas dizendo que a
Constituicdo, no caso concreto, se aplica de imediato se o Congresso ndo legislar, o
que implica dizer que ele tem direito a indenizagdo que o juiz fixar. Se V. Exa.
concluir pela tese que adota, tera que transformar o mandado de injungdo em agdo
ordinaria para que se prolate sentenca condenatoria liquida ou iliquida.

Em outros termos, embora o ministro ndo seja absolutamente claro a esse respeito, ¢
possivel inferir claramente que, ultrapassado o prazo sem que o Congresso Nacional legisle, a
norma se tornaria imediatamente autoaplicavel, podendo o juizo de 1° grau, a luz do caso
concreto, suprir a lacuna e fixar, a partir da legislacdo civil, a indenizacdo devida ao autor.

Ora, mas como uma norma constitucional pode se tornar, dessa maneira,
autoaplicavel? Como ¢ possivel reconhecer que uma norma constitucional ndo ¢ “bastante em
si” e, em seguida, permitir que o magistrado a quo supra a lacuna?

A forma de manter a coeréncia em torno do posicionamento adotado foi afirmar que a
solugdo seria uma tutela cautelar, ou seja, uma mera solu¢do para evitar o perecimento do
direito do particular, enquanto ndo sobreviesse lei disciplinando a matéria. Contudo, o
pagamento de indenizag¢@o, com base nas leis civis, ndo se trata de mera tutela cautelar, mas

de evidente provimento satisfativo, uma vez que o particular recebera do Estado quantia certa

em decorréncia do ilicito que sofrera, como deixa clara a conclusdo do voto do ministro

%7 Sobrevindo lei regulamentando a matéria, prevaleceria seu entendimento sobre a decisio transitada em
julgado? Essa questdo foi debatida pelos ministros e, por isso, Sepulveda Pertence utilizou-se da expressdo
“mesmo que temporariamente”.

% Moreira Alves (1992, p. 25-26) declara que: “Vamos transformar o Supremo Tribunal Federal em Corte que
julgara, ordinaria e originariamente, talvez mil, dois mil ou, até dez mil casos analogos a este. Nao ¢é possivel que
o constituinte pretendesse inviabilizar o Supremo Tribunal Federal. Termos que fixar para cada caso a
indenizagdo cabivel e ndo hd normatividade possivel”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de
Injungdo n° 284. Relator: Min. Marco Aurélio. Relator para o Acorddo: Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno.
Julgado em: 22 nov. 1992. Diario de Justica, Brasilia, 26 jun. 1992. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=8176.>. Acesso em: 03 nov. 2015.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungio n® 283. Relator: Ministro Sepulveda Pertence.
Diario de Justica, Brasilia, 14 nov. 1991, p- 24. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81766>. Acesso em: 03 nov. 2015.
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Sepulveda Pertence’:

Por isso, acolho a solugdo alvitrada, nos seguintes termos:

{).)”]Ultrapassado 0 prazo acima, sem que esteja promulgada a lei, reconhego ao
impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela via processual adequada,
sentenca liquida de condenacio a reparacio constitucional devida, pelas perdas
e danos que se arbitrem;

c) declaro que, prolatada a condenagdo, a superveniéncia de lei ndo prejudicara a
coisa julgada, que, entretanto, ndo impedira o impetrante de obter os beneficios da
lei posterior, nos pontos em que lhe for mais favoravel (Grifo nosso).

Em sintese, o STF, mesmo declarando que uma norma ¢ ndo autoaplicavel, ainda
assim reconheceu o direito nela estabelecido e permitiu que as instdncias ordinarias
proferissem sentenca liquida, em face da Unido, beneficiando o impetrante. Trata-se, pois, de
uma contradicdo em termos. Ou a norma goza de aplicabilidade ou ndo goza. O direito se
reproduz a partir de um codigo binario licito/ilicito. Comega-se, desde j4, a ficar claro como a
constru¢dao em torno da teoria da autoaplicabilidade das normas constitucionais ndo se mostra
coerente com a pratica juridica subjacente.

Relembre-se que sdo dois critérios essenciais utilizados pela doutrina para que se
reconhe¢a uma norma como nao autoaplicavel: a) questdes linguisticas — ja que “se reconhece
pela propria linguagem do texto” (AFONSO DA SILVA, 2012, p. 98) que uma norma ndo ¢
bastante em si para gerar a incidéncia imediata; b) a inviabilidade da imputacdo ao Estado da
obrigacdo de realizar politicas publicas; ou, como prefere a maioria dos autores, as normas
programaticas dependeriam de disciplina oriunda do Parlamento e do Executivo.

Esse segundo escopo ¢ absolutamente anacronico, como ja demonstrado: o Judiciario
interfere, ou ndo, em uma determinada politica publica por véarios fatores, mas ndo por
considerar uma norma autoaplicavel ou ndo. O apego a classificagdo em andlise apresenta-se
muito mais como uma bengala para negar o pedido do que, propriamente, uma inviabilidade
Jjuridica de se efetivar o direito. Até porque normas consideradas por um longo tempo como
ndo “bastante em si” sdo, com frequéncia, utilizadas para fundamentar o deferimento de
idéntica pretensdo mesmo que permanegam sem disciplina pelo Parlamento. E o que se deu,
exatamente, com o direito de greve dos servidores publicos.

Fica claro que também ndo s3o limitacdes textuais que impdem a ndo
autoaplicabilidade a uma norma constitucional. Ora, o STF afirma que uma norma

constitucional ndo esta disciplinada por lei ordindria, o que a transformaria, automaticamente,

em ndo autoaplicavel. Contudo, ainda assim autoriza o gozo do direito nela estabelecido,

* Ibid., p. 20.
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aplicando-se as normas de direito civil sobre indenizacao.

J4 no julgamento dos MI 543°' ¢ 562%, apreciados 10 anos apds os primeiros
precedentes, o STF deu um passo a frente ao entendimento firmado nos MI 283 e 284:
suprimiu a necessidade do impetrante de ajuizar a¢do indenizatoria, concluindo que a sua
manifestagdo favoravel ja permitiria ao particular ingressar diretamente com uma agdo de
liquidagdo, tornando-se desnecessaria a fase de conhecimento. Haveria, assim, uma “divisao
de competéncia”: o STF reconhece como certos os fatos constitutivos do direito e, em
seguida, o magistrado a quo fixa os parametros exatos da indenizagao.

Fica claro, portanto, que o Tribunal atua, no precedente sob analise, de forma muito
proxima a defendida no presente projeto: inicialmente, reconhece a definicao prima facie da
norma constitucional. Em seguida, a partir da andlise das especificidades do caso concreto,
realiza-se o juizo de aplicacdo da norma. Contudo, para evitar transformar o STF em uma
instancia ordinaria, desloca ao magistrado de primeiro grau a fixagdo do carater definitivo do

direito®.

3.2.3.2 Breve analise da corrente minoritaria

Os ministros Carlos Veloso, Marco Aurélio e Ilmar Galvdo manterdo a divergéncia
sobre o posicionamento majoritirio acerca dos efeitos do writ durante todo o periodo
analisado. A maior parte das oposigdes levantadas pela corrente minoritaria serd mantida no
MI 284 e, portanto, ja foi trabalhada até aqui. Contudo, a andlise pormenorizada do
precedente sob invectiva permite a sistematizagdo dos pontos em comum e das divergéncias
centrais na jurisprudéncia do STF.

Relator do MI 284, Marco Aurélio inicia seu voto afirmando contrariar a organicidade
do direito de atribuir ao writ o mesmo efeito conferido a ADI por omissdo. Posicionou-se
distintamente da Corte, também, em relacdo aos efeitos do mandado de injunc¢do. Segundo

ele, afrontaria a separagdo dos Poderes estabelecer um prazo para que o Parlamento exercesse

*'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 543. Relator: Min. Octavio Gallotti. Relator p/ Acérdio: Min.
Nelson Jobim, Tribunal Pleno. Julgado em: 26 out. 2000, Diario de Justi¢a, Brasilia, 24 maio 2002.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 562. Relator: Min. Carlos Velloso. Relator p/ Acorddo: Min. Ellen
Gracie. Tribunal Pleno. Julgado em: 20 fev. 2003. Diario de Justica, Brasilia, 20 jun. 2003.

A posi¢io é muito semelhante aquela defendida por Calmon de Passos. Para o processualista, considerando
que a inconstitucionalidade seria reconhecida como uma prejudicial de mérito em uma demanda subjetiva, o writ
deveria ser ajuizado como um incidente sempre que o juiz da causa reconhecesse que a falta de lei inviabilizasse
a resolugdo do mérito. Assim, enquanto ao STF competiria disciplinar a omissdo, a0 magistrado monocratico
realizar o juizo de aplicabilidade das normas. “Para nos, a Unica resposta aceitavel ¢ a primeira: o Supremo
“supre” a falta da norma, para afastar a inconstitucionalidade por omissdo, e, suprida a falta, o juiz competente,
no caso concreto, na lide em que a questfio se consubstanciou, aplica aos fatos (que ja verificou) o direito que
incidiu, inclusive o preceito constitucional, com o alcance definido pelo Supremo Tribunal Federal” (PASSOS,
1991, p. 100).
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sua funcdo legislativa. “Trata-se de uma atividade inerente a um Poder e que ¢ definida no
ambito politico”, afirmou o julgador’. Ao Judiciario competiria, portanto, julgar o caso
concreto e deferir, ou ndo, a pretensdo deduzida em juizo pelo autor.

No mesmo sentido, o ministro Carlos Veloso reiterou o voto por ele proferido nos
autos do MI 232, bem como de artigo por ele escrito tratando da matéria, em que afirma que a
natureza do mandado de injuncdo ¢ substantiva, fazendo as vezes da norma
infraconstitucional ausente. Integraria, pois, o direito ineficaz. O juiz, assim, criaria, para o
caso concreto, a norma especial. Ressalta que essa fungdo estaria nos estritos limites
atribuidos ao Judiciario, que ¢ de resolver o caso concreto com eficacia inter partes. Ressalta
que ndo se deveria atribuir ao writ 0 mesmo efeito reconhecido a ADI por omissdo, ja que no
primeiro caso se esta diante de um processo subjetivo, voltado a protecao de direito individual
da parte. No segundo, uma hipdtese de controle geral e abstrato de constitucionalidade.

Conclui deferindo aos impetrantes o pagamento do valor do maior salario pago na
aviacdo comercial brasileira, multiplicado pelo nimero de vezes em que os autores restaram
impedidos de exercer sua profissdo. Por outro lado, negou o pedido indenizatdrio, pois,
segundo ele, ndo seria vidvel fazé-lo por meio do mandado de injuncdo, o que demandaria
acdo propria.

O ministro Ilmar Galvao, por sua vez, reiterou que estaria implicito no mandado de
injun¢do a ideia de “julgamento por equidade”, como ja previsto pelo ordenamento juridico
brasileiro em diversos dispositivos, como por exemplo o 8° da CLT”, o 108 do CTN*®¢ o
1.109°7 do CPC. Em outros termos, a norma faltante, que inviabilizaria o gozo do direito pelo
particular, seria suprida por meio do julgamento por equidade.

Afirma, ainda, que o escopo do mandado de injuncdo ¢ o estabelecimento da regra a

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n® 284. Relator: Min. Marco Aurélio. Relator para
0 Acérddo: Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. Julgado em: 22 nov. 1992. Diario de Justica, Brasilia, 26
jun. 1992, p. 11. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=8176.>.
Acesso em: 03 nov. 2015.

% Art. 8°, CLT- As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o
interesse publico.

[...]

% Art. 108, CTN. Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagio
tributaria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

I - a analogia;

11 - os principios gerais de direito tributario;

111 - os principios gerais de direito publico;

IV - a eqiiidade.

[...]

7 Art. 1.109, CPC. O juiz decidira o pedido no prazo de 10 (dez) dias; ndo é, porém, obrigado a observar critério
de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solugdo que reputar mais conveniente ou oportuna.
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ser aplicada ao caso concreto, propiciando a realizacdo do direito, mas sem que se extrapole a

~ ~ 98

fixacdo dessa regra. Galvao (1992, p. 29)™ assevera que:
Assentado, por essa forma, que o mandado de injuncdo é meio processual, de
natureza constitucional, destinado a propiciar a realizagio de direitos
inviabilizados por falta de regulamentacio legal e que a decisdo a ser nele
proferida devera limitar-se a defini¢do de regra a ser observada pelo juiz; e tendo
em vista que, no presente caso, a propria Constitui¢do assegurou o pretendido direito
a reparacdo de natureza econdmica, restando, tdo-somente, estabelecer-se 0 modo de
determinar o quantum reparatorio, de molde a produzir uma sentenga condenatdria
liquida, parece razoavel entender-se que o julgamento, nesta assentada, deve
concluir pela indicacdo do critério a ser observado no calculo da indenizagio
devida (Grifo nosso).

Assim, concluiu que deveria ser fixada a indenizacdo com base no maior salario pago
aos pilotos da Forca Aérea, independentemente de terem suas familias sido eventualmente
beneficiadas por pensao militar.

Interessante notar, assim, que tanto Carlos Mario quanto Ilmar Galvao reconhecem a
aplicabilidade do juizo de equidade como critério de julgamento do writ. Contudo, para o
primeiro, a acdo tem natureza substantiva, integrando o direito do particular. J& para o
segundo, tem natureza processual, em que o Tribunal se limitaria a criar a regra para
solucionar o caso concreto. O dispositivo do voto de ambos ¢, de todo modo, praticamente
A e . . . , . A . 99 - .
idéntico, pois analisa, de acordo com o principio da congruéncia”, a pretensdo deduzida pelos
autores.

O MI 283 e seus consectarios — assim como o MI 232, estudado a frente —
representam, assim, um rompimento com a interpretacdo restritiva acerca do principio da
separagdo dos Poderes adotada na QO MI 107, apontando para um posicionamento em que o
Supremo confere efetividade a tutela jurisdicional. Mas, reitere-se, esse rompimento esta

intimamente relacionado com o posicionamento da Corte acerca da pretensdo deduzida pelo

particular.

3.2.3.3MI 232, 605: imunidade tributaria as pessoas juridicas reconhecidas como

entidades beneficentes de assisténcia social

3.2.3.3.1 A supremacia da Constitui¢do x autonomia do legislador: a Constitui¢do cria a

imunidade ou atribui o legislador a discricionariedade de fazé-lo? O importante

% GALVAO, Ilmar. Voto. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 284. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Relator para o Acorddo: Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. Julgado em: 22 nov.
1992. Diario de Justica, Brasilia, 26  jun. 1992, p. 11. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=8176.>. Acesso em: 03 nov. 2015.

% O principio da congruéncia cria um vinculo entre a pretensdo deduzida pelo autor em juizo e o dispositivo do
julgado, sendo vedado ao magistrado julgar citra, extra ou ultra petita. O artigo 2° do CPC ¢é, normalmente, o
dispositivo legal a que se faz referéncia como representativo do principio em anélise. Art. 2°, CPC. “Nenhum
juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma legais”.
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debate em torno da legitimidade para a interposi¢do do wrif e a redefini¢do dos

Poderes do STF para interpretar a Constitui¢do

O artigo 195, § 7°, CF, estabeleceu que serdo isentas (rectius, imunes) de contribuigéo

para a seguridade social todas as entidades reconhecidas por lei como beneficentes. Veja-se:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, ¢ das seguintes
contribuigdes sociais:

§ 7° S@o isentas de contribui¢do para a seguridade social as entidades beneficentes
de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.

O ministro Moreira Alves, relator, entendeu que a Constituicdo ndo teria criado a
isencdo, mas, de outro modo, atribuido a legislacdo fazé-lo. Assim, somente no momento em
que a lei fixasse os parametros para que o particular fizesse jus seria possivel falar-se no
beneficio fiscal. Inexistindo a norma respectiva, inexistiria o direito e, consequentemente, a

100

impetrante seria ilegitima para ajuizar o writ. Moreira Alves (1992) ™ assim se expressou:

Sucede, porém, que, no caso, o paragrafo 7° do artigo 195 ndo concedeu o direito de
imunidade as entidades beneficentes de assisténcia social, direito esse que apenas
ndo pudesse ser exercido pela falta de regulamentagdo, mas somente lhes outorgou a
expectativa de, se vierem a atender as exigéncias a ser estabelecidas em lei, verdo
nascer, para si, o direito em causa. O que implica dizer que esse direito ndo nasce
apenas do preenchimento da hipétese de incidéncia contida na norma constitucional,
mas, depende, ainda, das exigéncias fixadas pela lei ordinaria, como resulta
claramente do disposto no referido paragrafo 7°[...].

Acompanharam-no os ministros Octavio Gallotti, Sydney Sanches, Aldir Passarinho e
Néri Silveira. Coerentemente com seus posicionamentos anteriores, Marco Aurélio e Carlos
Veloso divergiram do ministro relator. Interessante observar, por outro lado, o
posicionamento de dois ministros que, até o momento, aderiam as razdes argumentativas de
Moreira Alves.

Em primeiro lugar, o ministro Celso de Mello reitera seu entendimento de que a norma
sob invectiva ndo gozaria de densidade normativa suficiente para gerar a incidéncia.
Prosseguindo em sua argumentag¢do, afirma o ministro que a regra positivada no artigo 195, §
7°, da Constituigdo, “[...] que configura complexo normativo aberto — qualifica-se,
inegavelmente, como preceito constitucional de integragdo, a reclamar, em carater necessario,

a mediagdo legislativa concretizadora do comando nela positivado”. Embora compartilhe das

premissas utilizadas por Moreira Alves, diverge de suas conclusdes, ja que seria exatamente a

""" MOREIRA ALVES. Voto. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 232. Relator:
Ministro Moreira Alves. Diario de Justica, Brasilia, 27 mar. 1992, p. 27. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81759>. Acesso em: 22 out. 2015.
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ndo autoaplicabilidade da norma que reclamaria o cabimento do writ, devendo-se, pois,
afastar a ilegitimidade ativa alegada pelo ministro relator.

O ministro Sepulveda Pertence também dissentird das conclusdes do relator,
especialmente porque entendia que seria necessario dotar o writ de posicionamento que
acabasse por ndo esvazia-lo. Assim, fundamentando-se em Canotilho (1994)'°!, como Celso
de Mello, afirmou que a Constituigdo teria estabelecido o direito a imunidade, ndo cabendo a
lei decidir sobre se ela seria devida ou ndo. O que estd na esfera de decisdo do legislador “foi
a concretizacdo dos requisitos legais adequados ao proposito da norma constitucional de

. . .~ . . . . 102
tornar imune da contribuicdo previdenciaria o que seja entidade beneficente

, jamais a
discricionariedade em crié-la ou ndo.

Observa-se que o entendimento estritamente pautado no paradigma liberal de direito,
defendido por Moreira Alves, vai come¢ando a perder for¢a, mesmo em relacdo aqueles
ministros que, inicialmente, adotaram inteiramente as assertivas defendidas pelo decano do
Tribunal. Estava em jogo, no debate travado no precedente sob andlise, a interpretacdo do
STF sobre o papel da Constituicdo no ordenamento juridico: enquanto a corrente defendida
por Moreira Alves desloca para o Parlamento a tarefa de estabelecer se a imunidade prevista
pela Constituicdo seria aplicada ou n3o, a maioria do Tribunal (6 x 5) priorizou a
normatividade/supremacia da Carta Magna — principios que serdo um dogma fundamental da
atual composi¢io do Tribunal. Veja-se, nesse sentido, o voto do ministro Célio Borja'®,

comparando-o, em seguida, ao voto do ministro Sydney Sanches, que adota a posi¢do do

relator:

(Célio Borja) O § 7° do art. 195 da Constitui¢io concede uma imunidade, e esta
¢, na verdade, atributo do ente privilegiado pelo constituinte. Se é esse o alcance do
conceito de imunidade e se citado dispositivo constitucional torna as institui¢oes de
assisténcia social de carater beneficente imunes a tributagdo, as autoridades
administrativas ndo as podem tributar; e qualquer atividade administrativa com tal
proposito, (sic) da origem, claro, a protegdo jurisdicional do ente imune.

[...]

Dai decorre uma consequéncia de ordem pratica: se o legislador, porventura,
desnatura o conceito de entidade de assisténcia social, nasce para o prejudicado
o direito a protecio judicial. Caso contrario, ndo.

(Sydney Sanches) O § 7° do art. 195 da Constitui¢do ndo confere a toda e qualquer
entidade beneficente de assisténcia social a imunidade ali prevista.

%" Obra cuja importancia até hoje ¢ sentida no direito brasileiro, especialmente o livro Constituigio Dirigente e
vinculagdo do legislador da Editora Coimbra, 1994.

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungio n® 232. Relator: Ministro Moreira Alves. Voto do
Ministro Célio Borja, p. 39. Didrio de Justica, Brasilia, 27 mar. 1992, p. 27. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81759>. Acesso em: 22 out. 2015.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°® 232. Relator: Ministro Moreira Alves. Voto:
Ministro Sepulveda Pertence, p. 38. Didrio de Justica, Brasilia, 27 mar. 1992, p. 27. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81759>. Acesso em: 22 out. 2015.




89

Portanto, essas entidades, inclusive a autora, ndo tém ainda um direito
constitucionalmente  reconhecido, cujo exercicio dependa de norma
regulamentadora.

Na verdade, a Constituicdo remeteu a lei a criacdo do proprio direito, segundo
as exigéncias que fizer.

Alias, o que a lei ndo pode fazer é conferir a imunidade a qualquer entidade de
assisténcia social, sem fazer qualquer exigéncia.

Porque o paragrafo 7° do art. 195 impde que a lei faga exigéncias.

Enquanto ndo o fizer, ndo ha direito da autora, cujo exercicio dependa de
regulamentacdo.

Até porque a lei podera estabelecer exigéncias que ela ndo atende. (Grifo nosso).

Hoje, ndo ha davidas de que o debate se encontra absolutamente anacrdnico, ja que a
supremacia constitucional ¢ tratada como um dogma instransponivel: a Carta Magna cria
direitos e determina ao legislador disciplina-los, ndo lhe atribui a discricionariedade de
cumprir ou ndo seus mandamentos. A assertiva ¢ tdo obvia que chega a ostentar uma natureza
moral: ora, a Constituicdo ¢ o fundamento da Republica, estando todos os demais Poderes
vinculados a sua disciplina.

Contudo, considerando-se que apenas 23 (vinte e trés) anos se passaram do
julgamento do aresto em andlise, bem como a apertada votacdo a favor da tese majoritaria,
observa-se que houve uma rapida descontinuidade sobre o tema: de uma priorizagdo da
atividade legislativa como centro da separacdo dos Poderes, a uma vitoria apertada da
prevaléncia do direito constitucional sobre a lei até, finalmente, constru¢do do “dogma” da
normatividade constitucional que permite ao STF, por exemplo, disciplinar as filigranas do
direito de greve dos servidores publicos a partir do disposto no artigo 7°, XII, CF.

Se ndo ha duvidas sobre a importancia do fortalecimento da Constituicdo como
instrumento para assegurar o Estado Democratico de Direito; por outro lado, o
empoderamento do STF se dd concomitantemente aos poderes que o 6rgdo se atribui ao
interpreta-la. E essa ampliagdo dos Poderes, no julgamento do mandado de injun¢do, se da
com o0 abandono do reiterado recurso a argumentos processuais ou do reconhecimento da nao
autoaplicabilidade das normas, com o objetivo de ndo julgar o mérito da pretensdo deduzida

pelo impetrante, a utilizacdo da abstrativizagdo como meio do exercicio da jurisdicdao

constitucional.

3.2.3.3.20 MI 590: reserva legal, pela Constituicdo, ndo ¢ sinonimo de criacdo de
isencdo. Contudo, trata-se de uma questdo de mérito, que o STF, mais uma vez,

resolve por argumentos processuais.
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O MI 590" guarda semelhangas com o precedente ora analisado, muito embora as
conclusdes do STF tenham sido opostas. No caso, o artigo 156, § 3°, II, da Constituigdo
atribui a lei complementar a possibilidade de criar isen¢des de imposto de renda nas hipdteses

em que o legislador entender cabivel.

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
I - propriedade predial e territorial urbana;

[...]

§ 3° O imposto previsto no inciso III, ndo exclui a incidéncia do imposto estadual
previsto no art. 155, I, b, sobre a mesma operagdo (redacdo original revogada pela
EC 37/202)

E.I'I']- regular a forma e as condigdes como isengdes, incentivos e beneficios fiscais
serdo concedidos e revogados. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993).

O impetrante sustentou, assim, que a falta de regulamentacao do beneficio fiscal lhe
asseguraria o direito a tutela jurisdicional enquanto o Congresso Nacional permanecesse em
mora.

O Supremo, contudo, entendeu que a norma sob invectiva, na medida em que teria
delegado a lei complementar a possibilidade de excluir os fatos geradores que entender
devidos da incidéncia do tributo, seria ndo autoaplicavel, j& que teria atribuido ao legislador
discricionariedade de legislar sobre a matéria. Ou seja, o beneficio ndo teria sido criado
diretamente pela Constituicdo. Com efeito, ndo seria possivel dizer, de antemdo, que o
impetrante seria titular da pretensdo por ele deduzida e, portanto, seria ele parte ilegitima.
Interessante notar que o Supremo, embora tenha concluido que “negaria seguimento ao
pedido”, tendo aparentemente rejeitado o mérito, o julgado expressamente pde fim a relagao
processual pela ilegitimidade'” do autor.

Ha semelhangas entre o MI 232 e o 590, mas, também, importante diferenga. Se no

primeiro caso a Constitui¢do exclui, diretamente, a incidéncia de contribuicdo a todas as

" EMENTA: CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNCAO: SEGUIMENTO NEGADO PELO
RELATOR: LEGITIMIDADE. MANDADO DE INJUNCAO: INEXISTENCIA DE DIREITO CONCEDIDO
PELA CONSTITUICAO QUE ESTARIA INVIABILIZADO EM RAZAO DE INEXISTIR NORMA
INFRACONSTITUCIONAL REGULAMENTADORA. C.F,, art. 5°, LXXI. L. - E legitima, sob o ponto vista
constitucional, a atribui¢@o conferida ao relator para arquivar ou negar seguimento a pedido ou recurso RI/STF,
art. 21, § 1° Lei 8.038/90, art. 38; CPC, art. 557, caput, § 1°-A desde que, mediante recurso, possa a decisdo ser
submetida ao controle do Colegiado. Precedentes do STF. II. - O preceito constitucional invocado pela
impetrante, C.F., art. 156, § 3°, II, ndo menciona o servigo prestado pela impetrante. A impetrante ndo ¢ titular,
portanto, de direito concedido pela Constituicdo, cujo exercicio estaria inviabilizado pela auséncia de norma
infraconstitucional. I1I. - Negativa de  transito ao  pedido. Agravo  ndo  provido.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 590 AgR. Relator: Min. Carlos Velloso. Tribunal Pleno. Julgado em:
26 mar. 2003, Diario de Justica, Brasilia, 09 maio 2003. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325466>. Acesso em: 11 nov. 2015.

1% Entendimento semelhante se deu no MI 701, em que o STF, por entender que as Cooperativas ndo gozariam
do tratamento tributario previsto na aliena “c”, do inciso III do artigo 146 da Constitui¢do, ndo conheceu do writ.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 701. Relator: Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Julgado em: 29 set.
2004, Diario de Justica, Brasilia, 04 fev. 2005, LEXSTF, v. 27, n. 315, p. 50-56, 2005.
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entidades beneficentes que cumprirem os requisitos legais, no segundo ela estabelece uma
reserva legal: exige que lei complementar discipline as hipdteses de isen¢do, incentivos e
demais beneficios fiscais. Portanto, embora a matéria tenha sido resolvida pela teoria da nao
autoaplicabilidade das normas e da ilegitimidade ativa, o que se observa ¢ que no primeiro
caso a Constitui¢do cria, prima facie, o direito. No segundo, estabelece requisitos para o
Estado deferir beneficios fiscais. Nao ha que se falar na existéncia do direito. O mérito
poderia ser analisado, e rejeitado, mas o recurso a questdes preliminares foi a via utilizada

pelo Supremo para fundamentar seu posicionamento.

3.2.3.3.30 mérito: norma ndo autoaplicidvel permite a incidéncia por meio do
deferimento de tutela satisfativa, e concreta, ao particular. Mais uma vez o recurso

a analogia como centro da divergéncia.

Superada a questdo da legitimidade, o STF se debrugou sobre o mérito do writ. Assim,
como se dard em relagcdo ao MI 283, e seus consectarios, o STF estabelecera um prazo para o
suprimento da lacuna. Ultrapassado o lapso, permitird que o impetrante goze, desde ja, da
isencdo (imunidade). A solugdo, contudo, em razdo da profunda divergéncia em torno do
entendimento da natureza do writ entre os ministros do STF, se deu por maioria.

O voto do ministro Moreira Alves, relator e defensor da tese majoritaria, mais uma vez
merece um destaque especial. Iniciou-o afirmando que era incontroversa a inexisténcia da lei
tratando da seguridade social, a despeito da exigéncia, feita pelo artigo 59 do ADCT'*, de
que ela deveria ser editada em até¢ 180 dias da promulgacdo da Constituicdo. Com efeito,
julgou procedente o writ, ja caracterizada a mora do Congresso Nacional, e concedeu o prazo
de 6 (seis) meses para que fosse sanada. Caso contrario, “vencido esse prazo sem que essa
obrigacdo se cumpra, passar a requerente a gozar da imunidade requerida'®””.

Em seguida, votaram os ministros Marco Aurélio e Carlos Veloso que, coerentemente
com a posi¢ao adotada até entdo, conheceram do wrif e, ao dar-lhe provimento, fixaram qual
seria a norma juridica apta a suprir a lacuna constitucional, no caso. o artigo 14 do CTN. O
ministro Célio Borja, seguindo a posi¢do minoritaria, observa que a aplicacdo do CTN para o

suprimento da lacuna fundamenta-se pela utilizacdo da analogia porque, citando Savigny,

1% Art. 59. Os projetos de lei relativos & organizagdo da seguridade social e aos planos de custeio e de beneficio
serdo apresentados no prazo maximo de seis meses da promulgagdo da Constitui¢do ao Congresso Nacional, que
tera seis meses para aprecia-los.

Paragrafo unico. Aprovados pelo Congresso Nacional, os planos serdo implantados progressivamente nos
dezoito meses seguintes.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 232. Relator: Ministro Moreira Alves. Diario
de Justica, Brasilia, 27 mar. 1992, p. 48. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81759>. Acesso em: 22 out. 2015.
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. o . 108
“c’est donc par voie d’a nalogie que se complent les lacunes .

Observa-se que, mais uma vez, o recurso aos métodos integrativos do ordenamento —
no caso a analogia — coloca-se como um importante recurso argumentativo utilizado pela
corrente minoritaria e que serd o pomo da discordia no Tribunal, como se percebe do voto do
Octavio Galloti. Segundo o ministro, deve-se distinguir “lacuna” de “falta de norma
regulamentadora”, de que trata o artigo 5°, LXXII, da CF. Na primeira hipdtese, o Judiciario
poderia intervir suprindo o “vacuo normativo”, ja aplicando direito previamente criado pelo
legislador. Na segunda situagdo, ao contrario, a atuagao do juiz implicaria afronta ao principio

109

da separagio dos Poderes'”. Veja-se''":

No caso em apreciagdo, Sr. Presidente, penso que o que ocorre ¢,
verdadeiramente, a falta de norma regulamentadora e niio a simples lacuna que
torno possivel o emprego da analogia. Por isso, estou acompanhando o voto do
eminente Ministro MOREIRA ALVES, que abre, ao Poder Legislativo, o ensejo de
suprir a falta de norma regulamentadora, em determinado prazo, editando a lei
necessaria.

Se estivesse convencido de que houvesse simplesmente uma lacuna, suprivel por
meio de analogia, segundo critério objetivo do magistrado, sem depender do
critério subjetivo do legislador, penso que seria, entdo forcado a admitir que o
caso nao seria de mandado de injuncdo e sim de mandado de seguranc¢a ou
outro instrumento processual, que ndo 0 mandado de injun¢fo. (Grifo nosso).

Relembre-se que Marco Aurélio também ja adotara idéntica construcdo, o que deixa
claro que a divergéncia entre as correntes se situard na configuracdo de cada uma das
situagdes: enquanto a concretista individual ampliara o recurso a analogia, a ndo concretista a
utilizard com mais parcimonia, em nome do principio da separa¢do dos Poderes.

Outro importante debate que anuncia a diferenga entre as teorias € a critica feita por
Moreira Alves a posi¢cdo minoritaria capitaneada por Marco Aurélio. Segundo o ministro, ou
se considera que o CTN disciplina o artigo 195, § 7°, da CF, e, no caso, ndo seria cabivel o
mandado de injuncdo, ou, adotando-se o voto de Marco Aurélio, admite-se que o Judiciario
esta legislando sobre a matéria, afrontando a competéncia constitucional atribuida aos Poderes
politicos. Sustenta Moreira Alves (1992, p. 61), muito embora sem aprofundar sobre o tema,
que ao marcar o prazo para o Congresso sanar a mora, sob pena de o particular poder gozar do

direito, ndo estar infringindo a competéncia legislativa, na esteira dos precedentes da Corte a

% SAVIGNY, Friedrich Karl. Traité de Droit Romain. Paris: F. Didot, [184?]. t. I, p. 284-285 apud BORJA,
Célio. Voto. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Mandado de Injungdo n° 232. Relator: Ministro Moreira
Alves. Voto do Ministro Célio Borja, p. 59. Didrio de Justica, Brasilia, 27 mar. 1992, p. 27.

1 Pede-se vénia para repetir passagem ja mencionada, mas a clareza com que exprime o posicionamento
adotado pela corrente ndo concretista, em sua divergéncia com a concretista individual, torna importante fazé-lo.
""" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungio n® 232. Relator: Ministro Moreira Alves. Voto do
Ministro Octavio Gallotti, p. 66. Diario de Justica, Brasilia, 27 mar. 1992, p. 27. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81759>. Acesso em: 22 out. 2015.
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partir da QO MI 107. Ele assim se manifestou''":

No caso, em face dos votos divergentes, ou se aplica a norma do Codigo Tributario
Nacional por estar ela em vigor, e, consequentemente, ndo ha a omissdo que da
margem ao mandado de injun¢do, ou se estd legislando, sem que a Constituicio
tenha dado ao Poder Judicidrio competéncia para legislar, competéncia essa
que, no Estado democratico, é dos Poderes Politicos — o legislativo e 0 Executivo
—, que recebem seus mandatos pelo voto popular [...]

A solug@o que dou, neste caso — o de marcar prazo para que o Congresso supra sua
omissdo inconstitucional, sob pena de, ndo o fazendo, o requerente tenha
reconhecida a imunidade a que alude o § 70 do artigo 195 da Constituicdo sem as
restricdes que a lei futura poderd estabelecer, estd dentro da linha de orientagdo
tomada na referida questdo de ordem, pois se trata de reconhecimento que ndo
envolve atuacdo legislativa por parte desta Corte (Grifo nosso).

O que o ministro ndo explicitou, também, ¢ como seria possivel que uma norma nao
autoaplicavel, que demandaria a atua¢do do legislador ordinario, pudesse se tornar
imediatamente autoaplicavel e, assim, permitir sua incidéncia ao caso concreto. Mais que isso,
o STF, ao rejeitar a proposta de aplicagdo do CTN por analogia, em tese ndo teria se
debrucado sobre a situacdo fatica do particular para saber se ele ostentaria, realmente, a
condi¢dao de entidade beneficente: a solugcdo para o caso se daria exclusivamente no mundo
normativo. Havendo a previsdo constitucional estabelecida no artigo 195, § 6°, imediatamente
faria ele jus ao beneficio fiscal.

Ora, ¢ claro que o Tribunal se debrugou sobre o caso concreto e verificou a condi¢ao
da impetrante antes de deferir seu pedido e, mais uma vez, reconhecendo prima facie o direito
ali insculpido, realizou juizo de aplicacdo da norma e entendeu que o demandante faria jus ao
seu pedido. Assim, mesmo insistindo que ndo estaria criando direito, ou interferindo na
atividade legislativa, ¢ evidente que o STF promoveu efetiva tutela ao direito pleiteado pelo
particular. Tutela essa satisfativa, reitere-se, ja que a jurisdicdo lhe forneceu exatamente o
pedido por ele deduzido em juizo: o gozo da imunidade. Veja-se, nesse sentido, a ementa do
julgado''*:

Mandado de injungdo. - Legitimidade ativa da requerente para impetrar mandado de
injungdo por falta de regulamentagdo do disposto no par. 7. do artigo 195 da
Constituicdo Federal. - Ocorréncia, no caso, em face do disposto no artigo 59 do
ADCT, de mora, por parte do Congresso, na regulamenta¢do daquele preceito
constitucional. Mandado de injun¢@o 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 providencias legislativas que se impdem
para o cumprimento da obrigagdo de legislar decorrente do artigo 195, par. 7., da
Constituicdo, sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigagdo se cumpra,
passar o requerente a gozar da imunidade requerida.

111 :

Ibid., p. 61.
"2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n® 232. Relator: Ministro Moreira Alves. Tribunal
Pleno. Julgado em: 02 ago. 1991. Diario de Justica, Brasilia, 27 mar. 1992, p. 27. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81759>. Acesso em: 22 out. 2015.
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O instigante tema foi novamente submetido ao STF por meio dos mandados de
injungdo 605'", 608" ¢ 609'. Contudo, considerando que a Unido ja havia disciplinado a
matéria por lei ordindria, os impetrantes impugnavam nao a falta de norma regulamentadora,
mas a necessidade da edi¢do de lei complementar em razdo de reserva legal. O Supremo,
mantendo sua jurisprudéncia sobre o caso, entendeu que o wrif ndo seria incabivel, pois nao

poderia ser utilizado como sucedaneo da a¢do direta de inconstitucionalidade.

3.2.4 Modelo III: o ndo conhecimento do writ como estratégia de julgamento

3.2.4.1 Modelo III.1. Falta do direito enseja a extingdo do wrif sem analise de mérito

3.2.4.1.1 MI 420. Imunidade tributaria voltada as entidades de assisténcia social
prevista no artigo 150, VI, “c”, da Constitui¢do: falta do direito em abstrato
enseja o nao conhecimento do writ, do mesmo modo como o
reconhecimento do direito em concreto implicou no deferimento da tutela

satisfativa, no MI 232.

Também o artigo 150, VI, “c”, da Constituicdo, estabelece uma imunidade que sera

gozada pelas pessoas juridicas qualificadas como de assisténcia social. Veja-se:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

VI - instituir impostos sobre: (Vide Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

[.]

¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das

"> Ementa: Mandado de injungio. Entidade de assisténcia social. Imunidade das Contribuigdes Sociais. ART.

195, § 7.°, da Constitui¢do Federal. Lei n.° 9.732/98. Nédo cabe mandado de injung@o para tornar efetivo o
exercicio da imunidade prevista no art. 195, § 7.°, da Carta Magna, com alegacdo de falta de norma
regulamentadora do dispositivo, decorrente de suposta inconstitucionalidade formal da legislagdo ordinaria que
disciplinou a matéria. Impetrante carecedora da agao.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 605. Relator: Min. Ilmar Galvao. Tribunal Pleno.
Julgado em: 30 ago. 2001, Diario de Justica, Brasilia, 28 set. 2001. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81875>. Acesso em: 03 nov. 2015.
"YEMENTA: 1. Entidades de assisténcia social: imunidade das contribui¢des sociais (CF, art. 195, § 7°):
argliigdes plausiveis de inconstitucionalidade das restricdes impostas a imunidade por dispositivos da L.
9.732/98, por isso, objeto de suspensdo cautelar na ADIn 2028, pendente de decisdo definitiva. II. Mandado de
Injungdo: ndo se prestando sequer para suprir, no caso concreto, a omissao absoluta do legislador - tal a modéstia
de suas dimensdes, conforme demarcadas pelo STF, e que o Congresso vem de negar-se a ampliar - menos ainda
se prestaria o malfadado instrumento do mandado de injung&o a remediar os vicios de inconstitucionalidade que
possa ostentar a lei editada para implementar a Constituicao.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 608 QO. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Tribunal Pleno. Julgado
em: 01 jun. 2000. Diario de Justica, Brasilia, 25 ago. 2000.

"5 Ementa: Isengdo de contribui¢io das entidades beneficentes de assisténcia social para a seguridade social (art.
195, § 7°, da Constituigdo). Inadmissibilidade do mandado de injungdo para tornar viavel o exercicio desse
direito, por ndo se tratar da falta de norma regulamentadora, mas da arguic¢do de inconstitucionalidade de normas
ja existentes, causa de pedir incompativel com o uso do instrumento processual previsto no art. 5°, LXXI, da
Constituicdo. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°® 609. Agravo Regimental. Relator:
Min. Octavio Gallotti. Tribunal Pleno. Julgado em: 01 jun. 2000. Diario de Justica, Brasilia, 22 set. 2000.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325469>. Acesso em:
03 nov. 2015.
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entidades sindicais dos trabalhadores, das instituigdes de educagdo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

A Irmandade de Santa Cruz dos militares impetrou o writ com o objetivo de que o STF
lhe viabilizasse o gozo do direito ali insculpido. O relator, ministro Marco Aurélio, adotando
posicionamento divergente da maioria, defende a aplicacdo dos critérios exigidos pelo artigo
14 do CTN para se caracterizar, ou ndo, a entidade como beneficente.

Apesar de se utilizar de uma fundamentagdo ndo acolhida pela maioria do Tribunal, a
conclusdo do acérddo se deu por unanimidade: foi reconhecida a falta de interesse de agir da
parte. No caso, a Irmandade Santa Cruz dispunha de mais de 500 (quinhentos) iméveis em sua
propriedade, todos colocados a locagdo e, portanto, desvinculados da atividade-fim da
entidade — exigéncia feita pelo artigo 14 do Codigo Tributario Nacional. Assim, concluiu o

ministro relator:

Resta o exame do interesse de agir considerando o disposto na Lei n. 5.172, de 25
de outubro de 1966, ou seja, no Codigo Tributario Nacional. No tocante as
instituigdes de assisténcia social, a alinea “c” do inciso VI do artigo 150 da Carta em
vigor repete o que contido em idéntica alinea do inciso III do artigo 19 da Carta
pretérita. Logo, ndo se pode dizer, a esta altura, da inexisténcia de lei a inviabilizar o
exercicio do direito assegurado constitucionalmente. O artigo 14 do Codigo
Tributdrio consigna os requisitos indispensiaveis a que as entidades
filantréopicas gozem da imunidade tributaria. Dentre eles estd a auséncia de
distribuig¢@o de qualquer parcela do respectivo patriménio ou de rendas ou de lucro
ou participagdo no resultado, aplicagdo integral no pais dos recursos na manutengéo
dos objetivos institucionais ¢ a manutencdo das receitas ¢ despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assegurar a exatiddo. O dispositivo também
junge o beneficio aos servigos voltados aos objetivos institucionais da entidade - §
2°. Portanto, carece o impetrante desse mandado de injun¢éo, valendo ressaltar a
noticia nos autos de que ja impetrou, perante o 6rgdo competente, mandado de
seguranca contra o ato da municipalidade do Rio de Janeiro, no que voltado a
cobranga do Imposto Predial, Territorial e Urbano. Declaro-a carecedora de
impetragdo.

Observa-se que Marco Aurélio, apos estabelecer quais seriam 0s requisitos previstos
pelo artigo 14 para que uma entidade gozasse da imunidade, ndo chega a fazer a subsungdo ao
caso concreto. Conclui “diretamente” pela caréncia da agdo. Contudo, ndo ha davidas de que ¢
a analise da situagdo fatica que o leva a ndo conhecer da acdo. Nao por acaso faz questdo de
ressaltar, no relatdrio, que a pessoa juridica dispde de mais de 500 imdveis e, obviamente, ¢
dificil imaginar que uma efetiva filantropia se faga com tamanho patriménio.

Mais uma vez, o STF confunde o juizo de mérito, em que se debruga sobre a pretensio
deduzida pelo autor, com o de admissibilidade, em que analisa a presenca dos requisitos de
validade do processo e as condi¢gdes da acdo. O fato de a impetrante ndo se caracterizar como
entidade filantrépica faz com que ela ndo faca jus o direito pleiteado, ndo que ela seja carente

de acgao.
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Repare que as conclusdes do STF sdo opostas aquelas do MI 232, em que permitiu que
a impetrante gozasse diretamente da imunidade por ela reconhecida pelo artigo 195, § 7°. Ora,
em ambos os casos, a Constitui¢do reconhece, em abstrato, o beneficio fiscal a pessoa cuja
natureza seja de assisténcia social. A diferenga, portanto, muito embora o tema seja
praticamente omitido, se d4 no exame do caso concreto: em um, entende a Corte que a
impetrante faz jus ao direito, por cumprir exigéncias legais. No outro, ndo. Reconhece, em
ambos, o direito prima facie, mas ¢ o juizo de aplica¢do da norma que condiciona a decisdo.
O argumento processual mostra-se como um instrumento argumentativo, uma bengala, mas

ndo mostra as reais razoes de decidir.

3.24.1.2 O Supremo e a disciplina de precatorios. Uma analise comparativa
entre 0 MI 168-5 e a ADI 445 para: a) reiterar a influéncia do posicionamento da
Corte sobre o mérito da pretensdo nas hipdteses em que se utiliza de argumentos
processuais para extinguir o writ; b) demonstrar a rapida alteragdo sobre os
poderes que o STF se reconhece no exercicio da jurisdicdo e o papel de uma

especifica interpretagao principioldgica nesse trajeto

O artigo 33 do ADCT disciplinou o meio pelo qual as pessoas juridicas de direito
publico deveriam adimplir os precatorios pendentes de pagamento na data da promulgacao da
Constituicao. Segundo o dispositivo, competiria ao Executivo, no prazo maximo de 180 dias,
disciplinar a forma pelo qual seria despendido esse valor que, por sua vez, também deveria ser

pago no prazo de 180 dias. Veja-se:

Art. 33, ADCT. Ressalvados os créditos de natureza alimentar, o valor dos
precatorios judiciais pendentes de pagamento na data da promulgacdo da
Constituicdo, incluido o remanescente de juros e correcdo monetaria, poderd ser
pago em moeda corrente, com atualizag@o, em prestacdes anuais, iguais e sucessivas,
no prazo maximo de oito anos, a partir de 1° de julho de 1989, por decisdo editada
pelo Poder Executivo até cento e oitenta dias da promulgagdo da Constitui¢do. (Vide
Emenda Constitucional n° 3, de 1993).

Paragrafo unico. Poderdo as entidades devedoras, para o cumprimento do disposto
neste artigo, emitir, em cada ano, no exato montante do dispéndio, titulos de divida
publica ndo computaveis para efeito do limite global de endividamento.

Com base nesse dispositivo, um titular de crédito com a Unido ajuizou o MI 168-5,
pretendendo que seu precatorio fosse imediatamente pago, uma vez que ndo teria sido editada
pelo Presidente da Republica, no prazo de 180 dias, a norma exigida pela Constituigao.

O STF, contudo, foi enfatico. Afirmou que o Judicidrio ndo poderia se imiscuir na

tarefa legislativa, afeta aos poderes politicos. Assim, sequer conheceu do writ. Confira-se a
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ementa do MI 168"¢;

MANDADO DE INJUNCAO. NATUREZA. O MANDADO DE INJUNCAO
NEM AUTORIZA O JUDICIARIO A SUPRIR A OMISSAO LEGISLATIVA
OU REGULAMENTAR, EDITANDO O ATO NORMATIVO OMITIDO,
NEM, MENOS AINDA, LHE PERMITE ORDENAR, DE IMEDIATO, ATO
CONCRETO DE SATISFACAO DO DIREITO RECLAMADO: MAS, NO
PEDIDO, POSTO QUE DE ATENDIMENTO IMPOSSIVEL, PARA QUE O
TRIBUNAL O FACA, SE CONTEM O PEDIDO DE ATENDIMENTO POSSIVEL
PARA A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA OMISSAO
NORMATIVA, COM CIENCIA AO ORGAO COMPETENTE PARA QUE A
SUPRA. CREDITOS JUDICIAIS CONTRA A FAZENDA PUBLICA:
PAGAMENTO PARCELADO (ADCT, ART. 33): FACULDADE DO PODER
EXECUTIVO. O ART. 33 DO ADCT DE 1988 NAO OUTORGOU DIREITO AO
CREDOR DA FAZENDA PUBLICA AO PAGAMENTO PARCELADO NELE
PREVISTO, AO CONTRARIO, COMO FACULDADE DO PODER EXECUTIVO
COMPETENTE, EXTINTA COM O TRANSCURSO DO PRAZO
DECADENCIAL DE 180 DIAS SEM DECISAO A RESPEITO; A OMISSAO
DELA, POR CONSEGUINTE, NAO DA MARGEM A MANDADO DE
INJUNCAO (Grifo nosso).

Compare-se, agora, com o entendimento adotado pela formagdo atual da Corte
analisando o mesmo problema, ou seja, a disciplina do pagamento de precatorios. Nos autos

da ADI 4425'" discutiu-se a criagio do regime de compensa¢io criado pela Emenda

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungio n° 168. Relator: Min. Sepiilveda Pertence.

Tribunal Pleno. Julgado em: 21 mar. 1990. Diario de Justi¢a, Brasilia, 20 abr. 1990. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81753>. Acesso em: 03 nov. 2015.

""" Ementa: Direito constitucional. Regime de execu¢do da fazenda piblica mediante precatorio. Emenda
constitucional n°® 62/2009. Inconstitucionalidade formal ndo configurada. Inexisténcia de intersticio
constitucional minimo entre os dois turnos de votacdo de emendas a lei maior (CF, art. 60, §2°).
Constitucionalidade da sistematica de “superpreferéncia” a credores de verbas alimenticias quando idosos ou
portadores de doenga grave. Respeito a dignidade da pessoa humana e a proporcionalidade. Invalidade juridico-
constitucional da limitagdo da preferéncia a idosos que completem 60 (sessenta) anos até a expedicdo do
precatério. Discriminagdo arbitraria e violagdo a isonomia (CF, art. 5° caput). Inconstitucionalidade da
sistematica de compensacdo de débitos inscritos em precatorios em proveito exclusivo da fazenda publica.
Embaraco a efetividade da jurisdicdo (CF, art. 5°, XXXV), desrespeito a coisa julgada material (CF, art. 5°
XXXVI), ofensa a separagdo dos poderes (CF, art. 2°) e ultraje a isonomia entre o estado e o particular (CF, art.
1°, caput, c/c art. 5° caput). Impossibilidade juridica da utilizagdo do indice de remuneracdo da caderneta de
poupanga como critério de correcdo monetaria. Violagdo ao direito fundamental de propriedade (CF, art. 5°,
XXII). Inadequagdo manifesta entre meios e fins. Inconstitucionalidade da utilizagdo do rendimento da caderneta
de poupanga como indice definidor dos juros moratorios dos créditos inscritos em precatdrios, quando oriundos
de relagdes juridico-tributarias. Discriminacgdo arbitraria e violag@o a isonomia entre devedor publico e devedor
privado (CF, art. 5° caput). Inconstitucionalidade do regime especial de pagamento. Ofensa a clausula
constitucional do estado de direito (CF, art. 1°, caput), ao principio da separacdo de poderes (CF,, art. 2°), ao
postulado da isonomia (CF, art. 5°, caput), a garantia do acesso a justica e a efetividade da tutela jurisdicional
(CF, art. 5°, xxxv) e ao direito adquirido e a coisa julgada (CF, art. 5°, XXXVI). Pedido julgado procedente em
parte.

[...]

3. A expressdo “na data de expedigdo do precatdrio”, contida no art. 100, §2°, da CF, com redagdo dada pela EC
n°® 62/09, enquanto baliza temporal para a aplicagdo da preferéncia no pagamento de idosos, ultraja a isonomia
(CF, art. 5° caput) entre os cidaddos credores da Fazenda Publica, na medida em que discrimina, sem qualquer
fundamento, aqueles que venham a alcancar a idade de sessenta anos ndo na data da expedig¢do do precatério,
mas sim posteriormente, enquanto pendente este e ainda ndo ocorrido o pagamento. 4. O regime de compensagio
dos débitos da Fazenda Publica inscritos em precatorios, previsto nos §§ 9° e 10 do art. 100 da Constituigdo
Federal, incluidos pela EC n° 62/09, embaraga a efetividade da jurisdi¢do (CF, art. 5°, XXXV), desrespeita a
coisa julgada material (CF, art. 5°, XXXVI), vulnera a Separag¢do dos Poderes (CF, art. 2°) e ofende a isonomia
entre o Poder Publico e o particular (CF, art. 5°, caput), cdnone essencial do Estado Democratico de Direito (CF,
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Constitucional 62 que, de forma absolutamente razoavel, instituira a prerrogativa da Fazenda
de compensar seus créditos em face dos valores a ela demandados por particulares. Assim, se
o particular obtivesse uma sentenca favoravel em face do Poder Publico lhe assegurando o
direito a R$ 1.000,00 (mil reais), caso ele deva R$ 500,00 ao fisco, sera possivel a Fazenda
compensar essa quantia.

A previsdo mostrava-se absolutamente razoavel e evitaria o ajuizamento de
incontaveis agdes, bem como faria retornar aos cofres do Estado o valor que os credores estao
de fato devendo ao Estado e, portanto, ao menos em tese, a toda sociedade. O procedimento
em que a compensagdo se dava era extremamente célere, ndo trazendo qualquer dano a
efetivacdo do direito do particular, bem como era controlado por um magistrado e pelo
advogado do autor. Por outro lado, seria um reforco fundamental a execucdo fiscal,
procedimento que, hoje, ndo ¢ capaz de retornar aos cofres publicos mais de 10 a 15% dos
valores inadimplidos pelos devedores da Fazenda. Contudo, em nome dos principios da
independéncia dos Poderes — agora interpretado de maneira radicalmente oposta —, da
isonomia, da coisa julgada material, do embaraco a efetivagdo da justica, entre outros, o
Supremo decidiu, a luz da proporcionalidade, invalidar o regime de compensagao.

Pois bem. Em primeiro lugar, comecando pelo mais Obvio, mais uma vez estd
claramente demonstrado que ndo ha uma “ontologia” acerca dos limites da jurisdi¢ao.
Ademais, a radical mudanga operada pelo Supremo para debater o mesmo tema mostra nao
apenas como os limites do exercicio da jurisdicdo se alteraram como, principalmente, a
importancia que o recurso a uma determinada argumentagdo principioldogica cumpre nessa
ampliac¢do de poderes do Judiciario.

A forma com que argumentos principioldgicos sdo adotados, embora fagam referéncia
ao mundo juridico, opera claramente na esfera politica, em evidente discurso de justificagdo,
que até entdo caracterizaria a atividade Parlamentar. Desvinculada do caso concreto, a
proporcionalidade ¢ o método utilizado para neutralizar a redefini¢do de papéis do STF, que
decide claramente ndo sobre o direito das partes envolvidas, mas sobre como articular os
diferentes interesses em jogo.

As descontinuidades da ADI 4425 com o MI 168 sdo radicais, na mesma medida do

que ocorre relagdo ao MI 107 e o 670. Enquanto, fundado no paradigma liberal, o Supremo

art. 1°, caput). [...]

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4425. Relator: Min. Ayres Britto,
Relator para o Acoérddo: Min. Luiz Fux. Tribunal Pleno. Julgado em: 14 mar. 2013. Diario de Justica
Eletronico, n. 251, 19 dez. 2013. Vide, também, a ADI 4425 QO. Relator: Min. Luiz Fux. Tribunal Pleno.
Julgado em: 25 mar. 2015, que analisou a modulag@o dos efeitos da decisdo em analise.
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ndo conhece da agdo (MI 168) em razdo das limitacdes que lhe impde o principio da
separagdo dos Poderes, na ADI 4425, pautado no abstrativismo, a Corte entende que
disciplinar as mintcias das regras estabelecidas pelo Congresso para o pagamento dos
precatorios encontra-se na esfera de suas atribuigoes.

Retornando a discussdo do presente tdpico, observa-se que a utilizacdo de argumento
processual para extinguir um processo com base no posicionamento da Corte sobre o mérito
da pretensdo ¢ observada, também, no MI 188'®. No caso, os procuradores autarquicos
ajuizaram mandado de injun¢do objetivando obrigar a sua inclusdo — das Procuradorias
Federais''* — na Advocacia-Geral da Unido, no momento em que fosse criado do érgdo. O
Tribunal, contudo, por entender que a Constituicdo ndo asseguraria tal prerrogativa aos
requerentes, extinguiu a ac¢do por ilegitimidade. Mas ¢ fundamental ressaltar: o argumento da
falta de condicdo da acdo foi reconhecido porque o STF manifestara contrariamente a
existéncia do direito em abstrato dos requerentes, como expressamente reconhecido pelo

relator, ministro Sepulveda:

Mandado de injungdo. Condigdes da agdo. Ilegitimidade "ad causam". Suposta
provisoriamente a veracidade dos fatos alegados pelo autor, a existéncia 'em
abstrato e em hipotese", do direito, afirmado como suporte da pretensio de
mérito ou de relacdo juridica prejudicial dele, ainda se comporta na questao
preliminar da legitimacio ativa para a causa: carece, pois, de legitimacio "ad
causam", no mandado de injun¢do, aquele a quem, ainda que aceita
provisoriamente a situacio de fato alegada, a Constituicio nio outorgou o
direito subjetivo cujo exercicio se diz inviabilizado pela omissdo de norma
regulamentadora. Advocacia - Geral da Unido. Procuradores Autarquicos federais.
A Constituicdo ndo conferiu aos procuradores das autarquias federais direito
subjetivo a integrag@o no futuro quadro de advogados da Advocacia-Geral da Unido

Nesse exato sentido, ja em 2002, o STF nao conheceu o MI 582. No caso, oficiais
temporarios da reserva ndo remunerada do exército ajuizaram o writ com o objetivo de gozar

dos direitos previstos pelo artigo 142, § 3°, I a IV, da Constitui¢do'*, na redagdo dada pela EC

"8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 188. Relator: Min. Sepiilveda Pertence.
Tribunal Pleno. Julgado em: 11 jun. 1990. Diario de Justi¢a, Brasilia, 22 fev. 1991. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81755>. Acesso em: 03 nov. 2015.

190 mesmo entendimento foi mantido em relagdo aos assistentes juridicos. Veja-se: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Mandado de Injung@o n° 304. Agravo Regimental. Relator: Min. Moreira Alves. Tribunal
Pleno. Julgado em: 17 jun. 1993. Diario de Justica, Brasilia, 13 ago. 1993. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325441>. Acesso em: 29 out. 2015.

20 Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo instituigdes
nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema
do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

§ 1° Lei complementar estabelecera as normas gerais a serem adotadas na organizagdo, no preparo e no emprego
das Forgas Armadas.

§ 2° Nao cabera habeas corpus em relag@o a punigdes disciplinares militares.

§ 3° Os membros das Forgas Armadas sdo denominados militares, aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser
fixadas em lei, as seguintes disposi¢des: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 18, de 1998)
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18, de 1998. Contudo, reconheceu o ministro relator Sydnei Sanches, na ementa do julgado'',

que os impetrantes nao gozariam do direito:

[...] a Constituicio Federal nio outorga aos impetrantes, Oficiais Temporarios da
Reserva ndo Remunerada do Exército Brasileiro, os direitos, que sustentam, e cujo
exercicio esteja dependendo de norma regulamentadora, a ser elaborada pela
Presidéncia da Republica ou por sua iniciativa” (Grifo nosso).

Com efeito, mais uma vez, a conclusao do julgado acerca da impossibilidade juridica
do pedido decorre, inexoravelmente, do juizo de adequacdo entre o caso concreto € a norma
em abstrato. H4, necessariamente, a andlise do pedido deduzido em juizo contraposto com a
hipotese normativa sob a qual se fundaria a pretensdo. A negativa do direito por meio de um
argumento processual, contudo, ndo pode ser tratada apenas de um equivoco técnico ou pela
inadequacdo da teoria da agdo desenvolvida por Liebeman. O posicionamento estd inserido
em um momento histdrico cuja pré-compreensao da Corte acerca de suas atribuigdes a luz do
principio da separag@o dos Poderes lhe impde uma série de limitacdes.

E, fundamentalmente, a prdtica do STF explicita que regra ndo se autoaplica,
tampouco condiciona, desvinculado de sua aplicagdo ao caso concreto, qual o direito da
parte. Mesmo que se utilize de uma teoria juridica que pretenda abstrair a relagdo necessaria
entre facticidade e validade, o STF em todas as hipoteses que extinguiu o processo sem

andlise do meérito o fez realizando o juizo de aplicagdo e concluindo que a parte ndo teria

I - as patentes, com prerrogativas, direitos e deveres a elas inerentes, sdo conferidas pelo Presidente da Republica
e asseguradas em plenitude aos oficiais da ativa, da reserva ou reformados, sendo-lhes privativos os titulos e
postos militares e, juntamente com os demais membros, o uso dos uniformes das For¢as Armadas; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 18, de 1998)

II - o militar em atividade que tomar posse em cargo ou emprego publico civil permanente sera transferido para a
reserva, nos termos da lei; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 18, de 1998)

III - O militar da ativa que, de acordo com a lei, tomar posse em cargo, emprego ou fungdo publica civil
temporaria, ndo eletiva, ainda que da administrag@o indireta, ficara agregado ao respectivo quadro e somente
podera, enquanto permanecer nessa situagao, ser promovido por antiguidade, contando-se-lhe o tempo de servigo
apenas para aquela promogao e transferéncia para a reserva, sendo depois de dois anos de afastamento, continuos
ou ndo, transferido para a reserva, nos termos da lei; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 18, de 1998)

IV - ao militar sdo proibidas a sindicalizacéo e a greve; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 18, de 1998)

' EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNCAO, IMPETRADO POR EX-
OFICIAIS TEMPORARIOS DA RESERVA NAO REMUNERADA DO EXERCITO, PARA QUE LHES
SEJAM ASSEGURADOS OS DIREITOS PREVISTOS NO ART. 142, § 3° INCISOS I A IV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, COM A REDACAO DADA PELA E.C. N° 18, DE 1998. 1. Como
demonstraram as informagdes presidenciais e o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, a Constitui¢do
Federal ndo outorga aos impetrantes, Oficiais Temporarios da Reserva ndo Remunerada do Exército Brasileiro,
os direitos, que sustentam, e cujo exercicio esteja dependendo de norma regulamentadora, a ser elaborada pela
Presidéncia da Republica ou por sua iniciativa. 2. A legislacdo, que lhes diz respeito, existe, estd em vigor. E se
lhes parece injusta ou inconstitucional, ndo é o Mandado de Injungdo o instrumento adequado a obtengdo de
tratamento mais justo, nem pode ter por objeto principal a declaragdo de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos. 3. Mandado de Injun¢do ndo conhecido, por impossibilidade juridica do pedido.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 582, Relator: Min. Sydney Sanches. Tribunal Pleno. Julgado em 28
ago. 2002, Diario de Justica, Brasilia, 28 fev. 2003. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81867>. Acesso em: 11 nov. 2015.
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direito.

A utilizagdo retorica de argumentos processuais ou de teorias juridicas que ndo
condizem com a pratica ndo ¢ problematica apenas sobre o ponto de vista de uma ciéncia do
direito. Mais que isso, ela enfraquece a relagdo que se estabelece entre direito e politica, na
medida em que o processo de justificacdo das decisdes judiciais ¢ comprometido. Nao se trata
propriamente da norma nao gozar de densidade suficiente para incidir, ou ndo, ja que, como
demonstrado, hipdteses em que a norma € clara deixaram de ser aplicadas e em outras em que
haveria davida sobre seu suporte fatico, ainda assim, disciplinaram o caso concreto. O que
estd em jogo ¢ que a justificacdo de uma determinada férmula de direito tem como escopo
proteger uma especifica formula de politica sem que isso se coloque de forma minimamente
clara.

E, no caso do mandado de injuncdo, essa relacdo ¢ ainda mais evidente, ja que a
vontade politica que o Supremo Tribunal Federal sustenta preservar foi, na verdade,
claramente afrontada. Ora, a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88, certamente o
momento mais democratico da histéria brasileira, considerando-se a amplitude da participagao
das mais diversas parcelas da sociedade na esfera publica, ndo deixou duvidas acerca dos
efeitos que pretendeu conferir ao writ ou a fixacdo dos juros no patamar de 12%, por
exemplo. Contudo, a intervencdo do Supremo Tribunal Federal se deu com o evidente
objetivo de limitar essa vontade politica.

Obviamente ndo se estd aqui advogando a tese do retorno a interpretacao da vontade
do legislador. O que se pretende demonstrar, ao contrario, ¢ que o discurso subjacente a teoria
do direito aplicada durante toda a década de 90, de protecao da esfera politica e das decisdes
tomadas conforme os auspicios da vontade democratica, se mostra falaciosa: hd uma
seletividade inexpugnavel em relagdo a “qual” politica sera privilegiada. Em outros termos, a
tentativa constante de fazer com que o “direito ndo substitua a politica” ndo diz respeito a toda
e qualquer politica, mas aquela intimamente relacionada a um determinado papel que o
Estado deveria cumprir no desenvolvimento social — no caso, o Estado socialmente

irresponsavel.

3.2.42Modelo III.2 O Supremo analisa o mérito, o rejeita, mas utiliza-se de

argumentos processuais para julgar o writ

Os precedentes deste topico ndo se confundem com as situagdes descritas no “Modelo
III.17, pois, ali, o STF nitidamente confunde mérito com questdes preliminares. A Corte

claramente analisa o mérito, o rejeita, mas extingue o feito por razdes vinculadas as condi¢des
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da acdo ou aos pressupostos processuais. Aqui, o que se observa ¢ uma valorizacdo das
questdes processuais em detrimento da andlise de mérito, evidenciando o paradigma em que
se insere o exercicio da jurisdicdo constitucional, marcado pela pouca efetividade dos
pronunciamentos do Supremo.

Sobre essas situacdes limitrofes, importante tragcar breve comentéario. Como leciona
Cappelletti (1984), a rigida distingdo entre a autonomia da agdo e processo em relacdo ao
direito material deduzido em juizo foi uma caracteristica marcante do século XX, como
decorréncia especialmente da repercussao da obra de Biilow — publicada na segunda metade
do século XIX (1868). Se a sistematiza¢cdo da relagdo processual como uma relacdo juridica
distinta daquela disciplinada pelo direito material redefiniu a teoria do direito, o excessivo
apego as normas instrumentais mostrou-se uma inversdo de valores, j& que danoso a
efetividade do proprio direito material — razdo de ser do processo.

A alteragdo desse paradigma, com vistas a valorizagdo da efetividade da prestagao
jurisdicional, se pensada na doutrina desde muito tempo, foi se estabelecendo pouco a pouco
na jurisprudéncia do STF que, hoje, afirma peremptoriamente o carater instrumental do direito
processual ',

Assim, se ¢ verdade que o sistema de nulidades do Codigo de Processo Civil esta
positivado desde 1973, observa-se uma progressiva pratica jurisprudencial em que a
instrumentalidade do processo vai ganhando corpo. No ambito dos Tribunais Superiores, essa
alteracdo pode ser observada, e.g.: a) no afastamento da exigéncia de prequestionamento para
o julgamento de agravo em recurso extraordindrio no qual se analisard a constitucionalidade

de norma'”’; b) na vedagdo, pelo STJ ¢ STF, a desisténcia de recurso extraordinario submetido

2 Ementa: EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO INTERPOSTO ANTES DA PUBLICACAO DO
ACORDAO. CONHECIMENTO. INSTRUMENTALISMO PROCESSUAL. PRECLUSAO QUE NAO PODE
PREJUDICAR A PARTE QUE CONTRIBUI PARA A CELERIDADE DO PROCESSO. BOA-F E EXIGIDA
DO ESTADO-JUIZ. DOUTRINA. RECENTE JURISPRUDENCIA DO PLENARIO. MERITO. ALEGACAO
DE OMISSAO E CONTRADICAO. INEXISTENCIA. RECURSO CONHECIDO E REJEITADO. 1. A
doutrina moderna ressalta o advento da fase instrumentalista do Direito Processual, ante a necessidade de
interpretar os seus institutos sempre do modo mais favoravel ao acesso a justiga (art. 5°, XXXV, CRFB) ¢ a
efetividade dos direitos materiais (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto
com o formalismo excessivo. In: Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n.° 137, p. 7-31, 2006; DINAMARCO,
Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009; BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010). 2. “A
forma, se imposta rigidamente, sem dividas conduz ao perigo do arbitrio das leis, nos moldes do velho brocardo
dura lex, sed lex” (BODART, Bruno Vinicius Da Roés. Simplificagdo e adaptabilidade no anteprojeto do novo
CPC brasileiro. In: O Novo Processo Civil Brasileiro — Direito em Expectativa. Org. Luiz Fux. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 76).

[...]

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 101132 ED. Relator: Min. Luiz Fux, Primeira Turma. Julgado em: 24
abr. 2012, RT, v. 101, n. 922, p. 719-725, 2012. Grifo nosso.

23 AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDORES DO MUNICIPIO DE
PORTO ALEGRE. REAJUSTE DE VENCIMENTOS CONCEDIDO PELA LEI MUNICIPAL 7.428/94, ART.
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ao rito dos recursos repetitivos'**; ¢) na superagdo da tese do recurso prematuro, que vedava o
conhecimento de recurso oposto antes da publicagdo do acordao'”’; d) no proprio mandado de
injun¢do, em que os julgamentos p6s-2007 afastaram-se da extingdo do feito utilizando-se de
questdes ligadas as condi¢des da acdo e aos pressupostos processuais.

No presente topico, observa-se, diferentemente do apresentado no “Modelo 3”, que a
extingdo do processo pelo reconhecimento de questdes processuais encontra algum
fundamento, ndo tendo a Suprema Corte as enfrentado simplesmente a partir de seu
entendimento sobre o mérito do processo — muito embora essa influéncia seja incontestavel.
Contudo, seria amplamente possivel a superacdo do rigorismo técnico-processual para
adentrar na pretensdo deduzida pelo particular.

Desde ja, deve-se ressaltar que ndo se desconhece, por outro lado, uma continuidade
fundamental na jurisprudéncia do Supremo: a utilizacdo de questdes processuais como
barreira para a selecdo de quais causas serdo por ele analisadas. A diferenga, contudo, sera
qualitativa: na tentativa de diminuir o niimero de processos no STF, racionalizando seus
julgamentos, havera uma prevaléncia das grandes questdes constitucionais, especialmente nas

hipoteses em que seja possivel o proferimento de decisdes com carater abstrativista —

7°, CUJA INCONSTITUCIONALIDADE FOI DECLARADA PELO PLENO DO STF NO RE 251.238.
APLICACAO DESTE PRECEDENTE AOS CASOS ANALAGOS SUBMETIDOS A TURMA OU AO
PLENARIO (ART. 101 DO RISTF). 1. Decisdo agravada que apontou a auséncia de prequestionamento da
matéria constitucional suscitada no recurso extraordinario, porquanto a Corte a quo tdo-somente aplicou a
orientagdo firmada pelo seu Orgdo Especial na agio direta de inconstitucionalidade em que se impugnava o art.
7° da Lei 7.428/94 do Municipio de Porto Alegre - cujo acérddo ndo consta do traslado do presente agravo de
instrumento -, sem fazer referéncia aos fundamentos utilizados para chegar a declaragdo de constitucionalidade
da referida norma municipal. 2. Tal circunstancia ndo constitui 6bice ao conhecimento e provimento do recurso
extraordinario, pois, para tanto, basta a simples declaragdo de constitucionalidade pelo Tribunal a quo da norma
municipal em discussdo, mesmo que desacompanhada do aresto que julgou o leading case. 3. O RE 251.238 foi
provido para se julgar procedente acdo direta de inconstitucionalidade da competéncia originaria do Tribunal de
Justica estadual, processo que, como se sabe, tem carater objetivo, abstrato e efeitos erga omnes. Esta decisdo,
por forca do art. 101 do RISTF, deve ser imediatamente aplicada aos casos analogos submetidos a Turma ou ao
Plenario. Nesse sentido, o RE 323.526, 1* Turma, rel. Min. Septlveda Pertence. 4. Agravo regimental provido.
BRASIL.  Supremo  Tribunal  Federal. = AI-AgR  375011/RS - Rio Grande do  Sul
AgReg. no Agravo de Instrumento. Relatora: Min. Ellen Gracie. Julgado em: 05 out. 2004. Orgio
Julgador: Segunda Turma.

2RECURSO REPETITIVO. DESISTENCIA. A Corte Especial, ao prosseguir o julgamento, por maioria,
entendeu que, submetido o recurso ao disposto na Resolug@o n. 8/2008-STJ e no art. 543-C do CPC, na redagdo
que lhe deu a Lei n. 11.672/2008 (recurso repetitivo), ndo ha como ser deferido pedido de desisténcia. Admitiu-
se que, quando submetido o recurso ao regime daquela legislagdo, surge o interesse publico ditado pela
necessidade de uma pronta resolugdo da causa representativa de intimeras outras, interesse esse que nao se
submete a vontade das partes. O Min. Jodo Otavio de Noronha (vencido) entendia possivel acolher a desisténcia,
visto que ¢ a lei quem a garante, além do fato de que a desisténcia, de acordo com a doutrina, é ato unilateral.
Outros Ministros ficaram vencidos em parte, por entenderem diferir a analise da desisténcia para depois do
julgamento da questdo de direito tida por idéntica, garantindo, assim, a produgdo dos efeitos previstos no § 7° do
art. 543-C do CPC, solugdo que, segundo essa linha, atenderia tanto ao interesse publico quanto ao das partes.
Destarte, os autos retornaram a Segunda Se¢do para o julgamento do recurso repetitivo. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. QO no REsp 1.063.343-RS. Rel. Min. Nancy Andrighi. Julgada em: 17 dez. 2008.

'2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 101132 ED. Relator: Min. Luiz Fux. Primeira Turma. Julgado em:
24 abr. 2012. Acérdao Eletronico. DJe, 21 maio 2012, RT, v. 101, n. 922, p. 719-725, 2012.



104

diferindo-se, portanto, das hipoteses ora estudadas.

Pois bem. No MI-MC 235126, militares impetraram o writ com o objetivo de
assegurar o direito a estabilidade previsto no § 9° do artigo 42, da Constitui¢do Federal
(origindria). O STF, contudo, entendeu que o dispositivo somente se aplicava aos servidores
civis e, assim, ndo conheceu da acdo — ao invés de analisar o seu mérito e rejeitar a pretensao,
em razdo da auséncia do direito pleiteado.

Servidores da Escola Superior de Agricultura de Lavras pretenderam obter, no STF, o
direito a aposentadoria especial que, segundo o disposto no § 1° do artigo 40 da Constituigdo
originaria'*’, poderia ser criado por lei ordinaria. O Supremo, contudo, entendeu que a norma
criaria. meramente uma faculdade ao legislador ordinario, ndo uma imposi¢ao'**. Assim,
mantendo seu entendimento que ndo seria cabivel o wrif na hipotese em que a Constitui¢ao
ndo cria o direito, mas somente a possibilidade do legislador fazé-lo, ndo conheceu da agao
por impossibilidade juridica do pedido.

Observa-se que a situagdo ¢ distinta daquela enfrentada no MI 232, em que se discutiu
o direito a imunidade tributdria conferida pela Constituicdo as entidades beneficentes.

Naquele caso, a Constitui¢do instituira efetivamente o beneficio fiscal. Neste, permitia

26 ESTABILIDADE - SERVIDOR MILITAR. A norma inserta no artigo 19 do Ato das Disposi¢des
Transitérias ndo beneficia o servidor publico militar. Quanto ao par. 9. do artigo 42 do corpo Constitucionais
permanente da Carta, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o mandado de injung&o n. 235-5, cuja ementa foi
publicada no Diario de Justi¢a de 12 de marco de 1993, concluiu, por maioria, que nele ndo se tem assegurado,
em si, o direito a estabilidade. Dai ndo haver sequer conhecido o pedido formulado na injungdo, oportunidade na
qual fiquei vencido.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 141621. Relator: Min. Marco Aurélio. Segunda Turma. Julgado em:
08  fev. 1994. Diario de Justica, Brasilia, 17 jun. 1994.  Disponivel em:
<http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=208894>. Acesso em: 05 nov. 2015.
Também nesse sentido: MI 592 AgR, Relator: Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Julgado em: 04 mar. 2004,
Diario de Justica, Brasilia, 30 abr. 2004. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2025390>. Acesso em: 5 jan. 2015.

27 Art. 40. O servidor sera aposentado:

[...]

§ 1° Lei complementar podera estabelecer excegdes ao disposto no inciso III, a e ¢, no caso de exercicio de
atividades consideradas penosas, insalubres ou perigosas. [...].

'8 EMENTA: - Direito Constitucional e Processual Civil. Mandado de Injungdo. Servidores autarquicos. Escola
Superior de Agricultura de Lavras - ESAL (autarquia federal sediada em Lavras, Minas Gerais). Aposentadoria
especial. Atividades insalubres. Artigos 5., inc. LXXI, e 40, par. 1., da Constitui¢do Federal. 1. O par. 1. do art.
40 da C.F. apenas faculta ao legislador, mediante lei complementar, estabelecer exce¢cdes ao disposto no
inciso III, "a" e "c", ou seja, instituir outras hipdteses de aposentadoria especial, no caso de exercicio de
atividades consideradas penosas, insalubres ou perigosas. 2. Tratando-se de mera faculdade conferida ao
legislador, que ainda ndo a exercitou, ndo ha direito constitucional ja criado, e cujo exercicio esteja
dependendo de norma regulamentadora. 3. Descabimento do Mandado de Injuncio, por falta de
possibilidade juridica do pedido, em face do disposto no inc. LXXI do art. 5. da C.F., segundo o qual somente
e de ser concedido mandado de injungdo, quando a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio de
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. 4.
Mandado de Injungdo nao conhecido. Votagdo unanime.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 444 QO. Relator: Min. Sydney Sanches. Tribunal Pleno. Julgado em:
29 set. 1994, Diario de Justica, Brasilia, 04 nov.1994, RTJ, v. 158, p. 6.
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(dispositivo revogado) que lei criasse um regime diferenciado de aposentadoria aos
trabalhadores em regime especial, sem, efetivamente, fazé-lo. Muito embora seja justificavel
o ndo conhecimento do wrif em razdo da aplicacdo de uma das condi¢des da agdo, a partir da
teoria de Liebman, observa-se que sua aplicacdo pressupde a andlise da pretensdo autoral. Ou
melhor, poderia ter sido suplantada a questdo processual para denegar o direito pretendido
pelos autores, que ndo gozariam do direito a estabilidade pretendida. Ora, como ha muito
levantado por processualistas das mais distintas matizes, o Supremo, para reconhecer a
impossibilidade juridica do pedido necessariamente analisa o mérito do processo.

Ja no MI 468, servidores inativos buscaram o reconhecimento do direito previsto pelo

1129

artigo 220 da Lei 8.112/90, redacdo original'”, que estabelecia que a presta¢do da assisténcia
a saude dos servidores ativos e aposentados, e de suas familias, seria feita diretamente pelo
6rgdo no qual estivessem vinculados — o que, na prética, dificultaria sobremaneira a
organizagdo dos servicos, praticamente o inviabilizando. O STF, contudo, ndo conheceu do
writ, em razdo da ilegitimidade passiva da Unido em figurar na demanda, bem como pela
impugnacao se fazer em relagdo a norma que nao ostenta natureza constitucional .

A previsdo constitucional sobre a obrigatoriedade da revisdo anual de vencimentos dos
servidores publicos também foi objeto de impugnagdo por meio do mandado de injungdo, de
n. 6417, ja em 2002. Apesar da inexisténcia de lei disciplinando a matéria, o STF se
contentou com o encaminhamento da Mensagem do Presidente da Republica, de n. 935/2001,
para o Congresso Nacional, contendo o projeto respectivo. Assim, ndo conheceu da ac¢ao por

auséncia de omissao.

129 Art. 230, Lei 8.212/90. A assisténcia & saude do servidor, ativo ou inativo, ¢ de sua familia, compreende
assisténcia médica, hospitalar, odontoldgica, psicolégica e farmacéutica, prestada pelo Sistema Unico de Saude
ou diretamente pelo 6rgdo ou entidade ao qual estiver vinculado o servidor, ou, ainda, mediante convénio, na
forma estabelecida em regulamento.

POEMENTA: Mandado de Injungio. 2. Impetrado contra a Unido Federal. 3. Na Questio de Ordem no Mandado
de Injungd@o n° 2-6-DF, o STF decidiu que ndo se lhe prevé competéncia para processar ¢ julgar mandado de
injun¢do contra a Unido Federal e ndo se pode sequer dizer se a peti¢do inicial preenche ou ndo os requisitos de
um pedido de mandado de injun¢éo. 4. Precedente, também, no Mandado de Injungdo n°® 113-8-DF. 5. Mandado
de Injungdo ndo conhecido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°® 468. Relator: Min.
Néri da Silveira. Tribunal Pleno. Julgado em: 18 out. 1995. Diario de Justica, Brasilia, 06 jun. 1997.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81824>. Acesso em: 05
nov. 2015. Também nesse sentido: MI 468, Relator: Min. Néri da Silveira. Tribunal Pleno. Julgado em 18 out.
1995, Diario de Justica, Brasilia, 06 jun. 1997. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81824>. Acesso 7 nov. 2015.
BTEMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. PERDA DE OBJETO. IMPLEMENTACAO DA MEDIDA
OBJETIVADA PELO IMPETRANTE. Tendo o Presidente da Republica enviado ao Congresso Nacional projeto
de lei acerca da revisdo geral de remuneragdo dos servidores da Unido, medida pleiteada no writ, evidente o
esvaziamento da impetracao, que resta  prejudicada. Agravo regimental desprovido.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 641. AgR, Relator: Min. Ilmar Galvao. Tribunal Pleno. Julgado em 20
fev. 2002, Diario de Justica, Brasilia, 05 abr. 2002. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=369784>. Acesso em: 11 nov. 2015.
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Também a fixa¢do dos subsidios do ministro do STF'**, teto do servigo publico federal,
foi deduzida em sede de MI no STF, ja no ano de 2004. Tratou-se de precedente em que,
depois de muitos anos, a Corte voltou a se questionar e a debater a natureza e os efeitos do
writ, bem como sobre qual a solucdo possivel para a impetragdo. A grande dificuldade
derivou da iniciativa de lei que deveria estabelecer o teto, que fora conferida, pela EC 19, aos
chefes dos 3 (trés) Poderes. A saida para o intrincado caso foi aquela reiteradamente utilizada
pela Corte: o argumento processual, mais especificamente, a legitimidade (ativa e passiva).

Outros temas tratados em sede de MI envolvendo servidores publicos foram o suposto
direito de empregados da Rede Ferroviaria S/A em serem investido em cargos na empresa'”

1134

pretensdo de estruturacdo da carreira de Policial Ferrovidrio Federal **; o direito a contagem

35 Em todas as

reciproca de prazo trabalhado para a aposentadoria no regime geral e proprio
hipoteses, o STF extinguiu o processo sem andlise do mérito.

O objeto do Agravo Regimental no MI 595-4"°, embora demonstre a irresignacao de

32 EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. ILEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA. NAO-
CONHECIMENTO. llegitimidade passiva. Superveniéncia da Emenda Constitucional 41/2004. Alteragdo da
competéncia para iniciativa de lei sobre a fixagdo do subsidio dos ministros do Supremo Tribunal Federal.
Ilegitimidade passiva do presidente do Senado, do presidente da Camara dos Deputados e do presidente da
Republica. Ilegitimidade ativa. Inexisténcia na Constituicdo federal de norma outorgando direito ou beneficio ao
impetrante. Mandado de injungdo nao conhecido.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 685, Relator: Min. Marco Aurélio, Relator p/ Acérddo: Min. Joaquim
Barbosa. Tribunal Pleno. Julgado em 13 out. 2004, Diario de Justica, Brasilia, 19 ago. 2005, LEXSTF v. 27, n.
321, 139-154, 2005,). Disponivel em:
<http://redir.stf.jus. br/pagmadorpub/paglnador|sp‘7d0cTP AC&docID=81886>. Acesso: 12 nov. 2015.

33 EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. REGULAMENTACAO DO ART. 144, § 3° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. EMPREGADOS DA REDE FERROVIARIA FEDERAL S/A. INEXISTENCIA
DE DIREITO A ENSEJAR A IMPETRACAO. A previsdo constitucional da criagdo da Policia Ferrovi éria
Federal, pelo dispositivo sob enfoque, ndo implica o direito dos mencionados empregados a serem investidos nos
cargos de tal carreira, simplesmente por desenvolverem atividades similares as que serdo atribuidas aos policiais
ferroviarios federais. Situagdo em que ndo se evidencia direito cujo exercicio esteja sendo obstado por falta de

regulamentagao. Mandado nao conhecido.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 545. Relator: Min. Ilmar Galvédo. Tribunal Pleno. Julgado em: 24 abr.
2002, Diario de Justica, Brasilia, 02 ago. 2002. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81864>. Acesso em: 11 nov. 2015.
4EMENTA:- Mandado de injun¢do. Regulamentag@o do art. 144, inciso III, e art. 144, § 3°, da Constitui¢cdo
Federal, no que tange a necessidade de estruturagdo da carreira de Policial Ferroviario Federal. 2. Interessados
ndo detém condigdes de titulares de cargo p ublico no exercicio de fungdes policiais ferroviarios. 3. Falta de
legitimidade ativa ad causam dos associados do suplicante. 4. Mandado de injungdo ndo conhecido.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 627. Relator: Min. Néri da Silveira. Tribunal Pleno. Julgado em: 22
abr. 2002, Diario de Justica, Brasilia, 21 jun. 2002. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81881>. Acesso em 11 nov. 2015.
BSEMENTA: Constitucional. Mandado de Injungdo: CF, art. 202, § 2°: adimplemento da norma constitucional.
I. - Com a edig@o da Lei n° 9.796, de 05.5.99, ficou sem objeto o mandado de injungdo. II. - M.I. julgado
prejudicado.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 475, Relator: Min. Néri Da Silveira. Relator p/ Acordao: Min. Carlos
Velloso. Tribunal Pleno. Julgado em: 17 abr. 2002, Diario de Justi¢ca, Brasilia, 28 jun. 2002. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81828>. Acesso 11 nov. 2015.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 595 AgR. Relator: Min. Carlos Velloso. Tribunal Pleno. Julgado
em: 17 mar. 1999, Diario de Justi¢a, Brasilia, 23 abr. 1999, RTJ v. 169, p. 445). Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325468. Acesso em: 8 nov. 2015.
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apenas um impetrante, j& que seu objeto ndo foi reiterado em outras agdes, interessa de perto a
esta dissertacdo. Pretendeu o autor que o Supremo Tribunal atualizasse seu regimento interno,
bem como voltasse a editar simulas de sua jurisprudéncia, ja que a falta de cumprimento as
decisoes da Corte embaralhava o exercicio de sua advocacia e o exercicio da cidadania. O
STF, contudo, ndo conheceu da agdo, por ilegitimidade, j4 que o demandante ndo seria o
titular do direito deduzido em juizo.

Até mesmo o processo criminal foi objeto de mandado de injungdo"’. No caso, juiz de
direito, defendendo a existéncia do principio constitucional do duplo grau de jurisdigdo,
demandou que fosse reconhecida e suprida a mora do Congresso para regulamentar o
exercicio do mencionado direito nas hipdteses em que seja réu titular de foro privilegiado em
acdo penal. O STF, contudo, ndo conheceu do writ, por entender que ndo ha afronta a
Constituicdo a ndo previsdo de recurso quando a autoridade ¢ julgada por apenas uma
instancia — que sera necessariamente colegiada.

O ministro Gilmar Mendes, protagonista da alteracdo jurisprudencial ocorrida em
2007, foi o relator do MI 589", em que empresa de informatica pleiteou que o Tribunal
Superior Eleitoral elaborasse norma disciplinando os chamados simuladores de urnas
eletronicas. Ancorando-se em remansosa jurisprudéncia da Corte, entendeu Mendes que a
Constituicdo ndo teria instituido qualquer obrigacdo de legislar sobre a matéria e,
consequentemente, ndo haveria que se falar em lacuna técnica, requisito fundamental para o

conhecimento do writ.

3.2.4.3 Hipoteses em que haveria razdo efetiva para a extingdo do writ por questdes

processuais. Contudo, novamente, seria possivel a Corte supera-las.

A situagdo que provavelmente mais bem caracteriza a situacdo em andlise, em que o
STF extinguiu o processo sem a analise do mérito por questdes que, realmente, a impediriam,

¢ a superveniéncia de norma regulamentadora do writ.

S7TEMENTA: CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA POR PRERROGATIVA DE FUNCAO. ARTS. 5°, LIV
E 96, III DA CF. EXAME DA CAUSA PELO ORGAO COLEGIADO. INTENTA RECONHECIMENTO AO
DIREITO DE APELACAO. INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCiPIO DO DUPLO GRAU DE
JURISDICAO. AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS ENSEJADORES DO MANDADO DE INJUNCAO.
PRECEDENTES. MANDADO DE INJUNCAO NAO CONHECIDO.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 635 QO. Relator: Min. Nelson Jobim. Tribunal Pleno, Julgado em: 29
jun. 2001, Diario de Justica, Brasilia, 25 out. 2002. RTJ, v. 185, p. 88). Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=81921>. Acesso em: 11 nov. 2015.

S EMENTA: Mandado de injungdo. 2. Tribunal Superior Eleitoral. 3. Norma reguladora para o direito de uso
dos simuladores de urnas eletronicas. 4. Auséncia de lacuna técnica. 5. Precedente. 6. Inadmissibilidade da agdo.
7. Mandado de injun¢do ndo conhecido.BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 589. Relator: Min. Gilmar
Mendes. Tribunal Pleno. Julgado em: 15 maio 2003. Diario de Justica, Brasilia, 27 jun. 2003. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81872>. Acesso em: 11 nov. 2015.
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E o0 que se deu, por exemplo, em relagdo a trabalhadores rurais que demandaram, antes
da Lei 8.213/91, o reconhecimento ao direito a aposentadoria especial prevista pelo artigo 202
da Constitui¢do"’. O Tribunal entendeu que o pedido deduzido restara prejudicado, em razdo

da superveniéncia da Lei 8.213/91'*

que disciplinou a matéria.

Em outro precedente, foi demandado o reconhecimento da mora relativa a disciplina
da substitui¢do tributaria do ICMS, conforme previsto no artigo 155, § 2°, XII, “b” da
Constituicao Federal. O STF, contudo, mantendo-se coerente em relagdo as hipdteses em que
normatizagdo superior ¢ editada apos o ajuizamento do writ, ndo conhece da agdo'*' .

Também o MI 593'** foi considerado prejudicado, mas agora pela revogagdo da norma
constitucional apontada pela impetrante como nao disciplinada pelo Congresso. No caso, o

particular pretendia a regulamenta¢do da imunidade criada aos aposentados e pensionistas

maiores de 65 anos em relagdo ao imposto de renda, nos termos do artigo 155, §3°, II, CF143.

P9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 183. Relator(a): Min. Moreira Alves. Tribunal
Pleno. Julgado em: 30 out. 1991. Diario de Justica, Brasilia, 28 fev. 1992.  Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=81754>. Acesso em: 03 nov. 2015.

'Y Outros mandados de injungdo com o mesmo objeto foram ajuizados perante o Supremo Tribunal Federal. Por
todos, vide: Mandado de Injungdo. Artigo 40, § 1°, da Constituicdo Federal. - O § 1° do artigo 40 da Constitui¢@o
Federal s6 faculta ao legislador, mediante lei complementar, estabelecer excegdes ao disposto no inciso III, "a" e
"c", ou seja, instituir novas hipoteses de aposentadoria especial, no caso de exercicio de atividades consideradas
penosas, insalubres ou perigosas. Tratando-se de mera faculdade conferida ao legislador, que ainda ndo a
exrecitou, ndo ha direito constitucional cujo exercicio dependa de norma regulamentadora. Precedente do S.T.F.
Mandado de injungdo ndo conhecido por impossibilidade  juridica do pedido.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injung@o n° 462. Relator: Min. Moreira Alves. Tribunal
Pleno. Julgado em: 06 set. 1995. Diario de Justica, Brasilia, 24 nov. 1995. Disponivel em: <
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81823>. Acesso em: 03 nov. 2015.
"“'EMENTA: Mandado de injungdo. Substitui¢io tributaria. ICMS. - Ap6s a impetragio do presente mandado de
injun¢do, foi editada a Lei Complementar n 87, de 13 de setembro de 1996, que, nos artigos 5° a 10, disciplina,
com normas gerais, a substitui¢do tributaria com relacdo ao ICMS. - Estd, pois, prejudicada a presente

impetrag@o, por perda de objeto. Mandado de injungdo julgado prejudicado.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 539. Relator: Min. Moreira Alves. Tribunal Pleno. Julgado em: 26 jun.
1997, Diario de Justica, Brasilia, 06 fev. 1998. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81861>. Acesso em: 7 nov. 2015.

"2EMENTA: Mandado de injungdo. - Correto o parecer da Procuradoria-Geral da Republica ao entender que
este mandado de injungdo esta prejudicado, porquanto "no caso, o pedido de complementagdo da ordem juridica
ndo encontra respaldo em nenhuma norma constitucional, uma vez que, com a promulgagdo, em 15 de dezembro
de 1998, do art. 17, da Emenda Constitucional n° 20, foi revogada a norma contida no inciso 11, § 2°, do art. 153
que deu margem ao presente mandado de injun¢do, in verbis: 'Art. 17. Revoga-se o inciso II do § 2° do art. 153

da Constitui¢do Federal™. Mandado de injungdo julgado prejudicado.\
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 593. Relator: Min. Moreira Alves. Tribunal Pleno. Julgado em: 20
maio 2002, Diario de Justica, Brasilia, 14 jun. 2002. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81873>. Acesso em: 8 nov. 2015.

'3 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

[...]

I1I - renda e proventos de qualquer natureza;

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso I1I:

[...]

I - ndo incidira, nos termos e limites fixados em lei, sobre rendimentos provenientes de aposentadoria e pensdo,
pagos pela previdéncia social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, a pessoa com idade
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Contudo, a Emenda Constitucional nimero 20, de 1998, extinguira o beneficio fiscal.

Outro tema relevante que se enquadra no “Modelo 5” foi a regulamentag@o do direito
dos trabalhadores de participarem do lucro das empresas'**. A matéria foi objeto de varios
mandados de injungdo que, contudo, ndo tiveram o mérito apreciado em razdo da
superveniéncia de lei disciplinando a matéria.

Se ¢ compreensivel que o STF extinga o processo sem julgamento de mérito em razao
da superveniéncia de lei viabilizando o exercicio do direito obstado por falta de norma, um
fato ndo pode passar despercebido. Relembre-se que, em relagdo ao FGTS proporcional, a
Corte deferiu o writ em relagdo aqueles que o haviam impetrado antes da promulgagao da lei
instituindo o beneficio, em 2011. Observa-se nitidamente a nova postura do Tribunal em
relacdo a tentativa de dotar seus pronunciamentos de efetividade.

Em situagdo semelhante, contribuinte beneficiado por isencdo fiscal concedida por
medida provisoria ndo convertida em lei pediu ao STF que disciplinasse o “vazio normativo”
decorrente da perda de eficicia normativa respectiva. Subsidiariamente, pediu o
reconhecimento da mora dos 6rgdos omissos. A Corte, contudo, entendeu que o beneficio
fiscal ndo fora concedido pela Constituicdo, mas por lei ordinaria. Com efeito, ndo seria
cabivel o mandado de injun¢do, jd que ndo estaria presente a lacuna técnica que inviabilizava

, . .. . . . 145
o exercicio de direito constitucionalmente previsto .

3.2.5 Uma derradeira demonstragdo pratica contra a utilizagdo da teoria da
autoaplicabilidade das normas constitucionais — e sua tentativa de
instrumentalizar um juiz pretensamente neutro a resolver complexas questoes
sociais sem supostamente se afastar do direito. Ou como um direito

supostamente neutro se presta a uma determinada politica.

A fixacgdo da taxa de juros foi, também, um dos temas mais debatidos na Assembleia

Nacional Constituinte, tendo sido motivo de reiteradas criticas da direita, como narrado. O

superior a sessenta e cinco anos, cuja renda total seja constituida, exclusivamente, de rendimentos do
trabalho. (Revogado pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

"4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungio n°® 426. Relator: Min. Ilmar Galvédo. Tribunal
Pleno. Julgado em: 19 out. 1995. Diario de Justica, Brasilia, 16 fev. 1996. Disponivel em: <
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81811>. Acesso em: 05 nov. 2015.

S EMENTA: - Importagdes favorecidas por decreto-lei transformado em medida provisoria, que nio veio a ser
convertida em lei (art. 25, par. 2., do A.D.C.T). Pretensdo de que sejam regulados os efeitos consumados da
medida. Nao e idoneo, para esse fim, o mandado de injungdo, por demandar-se a regulamentagdo de situagdo
decorrente da aplicagdo de norma ordinaria, ndo DE alguma regra que torne viavel o exercicio DE liberdade
constitucional, de direito ou liberdade constitucional, OU de prerrogativa inerente a nacionalidade, a soberania e
a CIDADANIA (art. 5., LXXI, da C.F.). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°® 415.
Agravo Regimental. Relator: Min. Octavio Gallotti. Tribunal Pleno. Julgado em: 11 mar. 1993. Diario de
Justica, Brasilia, 07 maio 1993. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325462>. Acesso em: 5 nov. 2015.
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artigo 192 da Constituicdo da Republica ndo deixava dividas sobre seu conteudo. Veja-se:

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, sera
regulado em lei complementar, que dispor4, inclusive, sobre:

[§]3° - As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras
remuneragdes direta ou indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo poderdo
ser superiores a doze por cento ao ano; a cobranca acima deste limite sera
conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos
que a lei determinar.

Apesar da clareza evidente do texto normativo, ainda assim o STF considerou-o como
uma norma ndo autoaplicavel, em sede de ADI, e, por isso, julgou constitucional ato
regulamentar do Bacen que ndo respeitou os limites estabelecidos pela norma sob invectiva.
Com base nesse entendimento, o STF, em um primeiro momento, ndo conheceu do writ, por
considerar a inexisténcia da mora do Congresso em legislar. Transcorridos muitos anos de
1988, contudo, o posicionamento do Tribunal mudou para julgar procedente a demanda, mas
limitando-se a comunicar a mora'*® ao 6rgdo omisso.

Ora, a essa altura, ja ¢ possivel demonstrar com toda clareza como a utilizagdo da
teoria da autoaplicabilidade das normas constitucionais constitui mero argumento retdrico
utilizado pelo STF, e por grande parte da doutrina, ainda hoje, para negar direitos previstos
pela Constituicdo. Ja adentramos em sua insubsisténcia como pratica juridica, mas € possivel
ser ainda mais claro.

Como visto, o artigo 195, § 7° da Constitui¢do, estabeleceu imunidade a determinadas
entidades que se caracterizassem como beneficentes. Ora, quem seriam essas entidades
beneficentes? Evidentemente esse ndo ¢ um conceito em que se compartilha uma pré-
compreensdo minimamente aceita pela sociedade, especialmente pelos juristas, sobre quais os

requisitos seriam necessarios para que uma pessoa juridica ostente essa natureza. Mas, ainda

assim, o STF deferiu o Mandado de Injun¢do 232, mesmo reconhecendo que a norma seria

Y EMENTA: Mandado de injungdo. Juros reais. Paragrafo 3. do artigo 192 da Constituigdo. - Esta Corte, ao
julgar a ADIn. n. 04, entendeu, por maioria de votos, que o disposto no paragrafo 3. do artigo 192 da
Constituicdo Federal ndo era auto-aplicavel, razdo por que necessitava de regulamentagdo. - Passados mais de
cinco anos da promulgagdo da Constituicdo, sem que o Congresso Nacional haja regulamentado o referido
dispositivo constitucional, e sendo certo que a simples tramitagdo de projetos nesse sentido ndo e capaz de elidir
a mora legislativa, ndo ha duvida de que esta, no caso, ocorre. Mandado de injuncdo deferido em parte, para que
se comunique ao Poder Legislativo a mora em que se encontra, a fim de que adote as providencias necessarias
para suprir a omissdo. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injung@o n°® 457. Relator: Min.
Moreira Alves. Tribunal Pleno. Julgado em: 26 maio 1995. Diario de Justica, Brasilia, 04 ago. 1995. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81822>. Acesso em: 5 nov. 2015.
Também nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n® 470. Relator: Min. Celso
de Mello. Tribunal Pleno. Julgado em: 15 fev. 1995. Diario de Justi¢a, Brasilia, 29 jun. 2001. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81826>. Acesso em: 5 nov. 2015.
Também nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 470. Relator: Min. Celso de Mello, Tribunal
Pleno. Julgado em: 15 fev. 1995, Diario de Justi¢a, Brasilia, 29 jun. 2001 .
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ndo autoaplicavel; o impetrante pdde, assim, gozar do beneficio. Ora, seguindo-se a
construcdo elementar da teoria, ou a norma ¢ “bastante em si mesmo” e gera a incidéncia
imediata ou seu “carater impreciso” inviabiliza a subsun¢do. Como admitir as duas situagdes
ao mesmo tempo: a norma ndo ¢ autoaplicavel, mas, passados 6 (seis) meses sem que o
Congresso Nacional a regulamente, ela podera incidir?

A mesma aporia ¢ observada claramente no julgamento da ADI 4. Como afirma o
ministro Paulo Brossard, ndo ¢ necessario adicionar absolutamente nada o § 4° do artigo 192

da Constitui¢ao para permitir sua incidéncia:

Ora, 0 § 4° do art. 192 ao dizer que os juros reais ndo excederdo a taxa de juros de
12% ao ano e que a eles ndo se somardo comissdes de nenhuma natureza, direta ou
indireta, relacionadas com a concessdo do crédito, disse tudo o que era necessario
para a sua cabal e imediata aplicag¢do, independentemente de lei ordinaria ou
complementar.

Juros reais, sim, ao contrario de ‘“entidades beneficiarias”, tém um conceito
amplamente conhecido pela doutrina econdmica e, consequentemente, para o direito, mesmo
que esse conceito seja controvertido. O STF reconheceu a ndo autoaplicabilidade do
dispositivo sob invectiva em razdo de uma série de fatores, mas, sem divida nenhuma, todos
relacionados ao posicionamento dos ministros sobre o acerto, ou ndo, do constituinte em
adotar a norma. Em outros termos, julgou-se ndo a suposta capacidade do texto em permitir
ser interpretado, mas a opinido de seus ministros sobre se a norma ¢ boa ou ndo para o Brasil.

Nao por acaso todos os julgadores se debrugaram sobre se seria ou ndo devido, em um

mercado complexo, inflaciondrio, etc., limitar de tal maneira o sistema financeiro. Veja-se,

claramente nesse sentido, o voto do ministro Célio Borja (1993, p. 231)"**:
Ora, Sr. Presidente, embora seja possivel que todos concordemos com essa defini¢do
de juros reais, vai-se seguira uma perplexidade. Sabe-se que no sistema monetario
atual permite-se a correcdo do capital. A atualizagdo monetaria ndo ¢ mais do que a
corre¢do do valor do capital para manté-lo integro, com o mesmo poder aquisitivo
ao longo do tempo. Portanto, ¢ uma defesa dele contra a inflagdo. Se o legislador
considera que o capital se corrige, que existem regras cogentes que levam a garantia
do poder aquisitivo do capital, é claro que basta a estipulacdo nominal dos juros:
12%, 6%, 4%, 5%. Mas ndo é sempre assim. Ha seguimentos do mercado financeiro
que trabalham dessa maneira, por exemplo, o Sistema Financeiro de Habitagao,
primeiro a utilizar a corre¢do monetaria, autorizado pelo legislador. Portanto,
corrigido o capital, era s6 estipular a taxa de juros, e essa taxa de juros deveria
remunerar 0 mutuante e, eventualmente, cobrir o custo da manutengdo do crédito e
as despesas que normalmente concorrem para a sua formagdo. Imagine V. Exa. que
termine no Brasil a indexagdo — e ainda estou na duvida se ela terminou ou néo,
coma s novas leis financeiras econdmicas recentemente aditadas. O que se devera

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4. Relator: Min. Sydney Sanches. Tribunal Pleno. Julgado em: 07
mar. 1991. Diario de Justica, Brasilia, 25 jun. 1993. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266153>. Acesso em: 01 fev. 2016.

8 BORJA, Célio. Voto. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 4.
Relator: Ministro Néri da Silveira. Diario de Justica, 25 jun. 1993.
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passar com aqueles negdcios juridicos, com aquelas operacdes que ndo gozam do
privilégio da corregdo do capital por indices certos? E que a taxa de juros, de acordo
com a clausula constitucional, ndo pode ser negativa e, portanto, ha de haver
necessidade de incorporar, a titulo de remuneragdo do capital, a desvalorizagdo que
ele sofre durante o periodo de manutencdo do empréstimo. Passariamos, pura e
simplesmente — e ndo se trata de uma invencio de qualquer um de nés — a
praticar o sistema de formacio da taxa de juros usado pelos paises chamados
do Primeiro Mundo, em que ha uma previsdo da inflagdo futura e, sobre essa taxa
determinada por mera previsdo, por mera estimativa, se coloca uma certa
remuneragdo pura ou liquida do capital, ou, entdo, taxas flutuantes, isto €, que
periodicamente, sdo recalculadas para ajustar a remuneracdo do capital a inflagdo
verificada efetivamente (Grifo nosso).

A evidente contradicdo ora analisada derruba por terra, também, outro argumento
fundamental que estd subjacente a todas as teorias do paradigma liberal: a neutralidade do
magistrado no processo de subsuncdo, ou seja, o juiz ndo aduziria valor a norma que
interpreta, mas apenas reconheceria qual a hipotese normativa reclama aplicagdo ao conjunto
de fatos que analisa.

Estavam em jogo no STF, naquele momento, os interesses das mais importantes forcas
politicas e economicas do Brasil, especialmente o sistema financeiro, a industria e o comércio.
Continuava-se, portanto, o caloroso debate que permeou toda a ANC e teve ampla
repercussdo na midia, por tudo o que enseja. Considerando as crises inflacionarias vividas
pelo Brasil durante toda a década de 80 e inicio da de 90, os sucessivos planos economicos, as
crises de abastecimento, o aumento da pobreza, etc., reduzir o julgamento do limite
constitucional dos juros a uma questdo de autoaplicabilidade do § 4° do artigo 192 parece,
hoje, insustentavel.

A tese da “ndo autoaplicabilidade”, analisada por esse sentido, nada mais ¢ do que um
recurso argumentativo que permite a juizes que se afirmam como neutros conferirem um
carater técnico-juridico a um voto que necessariamente articula ndo apenas o direito, mas a
moral, a politica, e a economia — afinal, esse ¢ o papel da Constitui¢do. Os juizes decidem se ¢
devido ou ndo limitar os juros reais a 12%; se ¢ devido ou ndo ao Judiciario disciplinar o meio
de se pagar precatorios; de se reconhecer imunidades; de se garantir ou ndo o direito de greve,
etc. Em seguida, especialmente quando o objetivo for negar o direito, utiliza-se o argumento
da ndo autoaplicabilidade das normas.

Mas o argumento ndo ¢ apenas falacioso do ponto de vista da pratica juridica. E,

sobretudo, um equivoco tedrico que ignora questdes elementares do desenvolvimento da

filosofia da linguagem do século XX.

3.2.6 Modelo IV: o ndo conhecimento do writ sob o argumento da autoaplicabilidade

da norma. A eterna crenga na norma geral e abstrata.
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3.2.6.1 MI 274 e seguintes: a autoaplicabilidade da norma que fixa o valor das pensdes

dos militares.

3.2.6.1.1 Decisao de ndo conhecimento do writ: inexisténcia de coisa julgada e,

portanto, da possibilidade de execugao.

Até a promulgacdo da Constitui¢do de 1988, os pensionistas militares percebiam
quantia inferior — aproximadamente 30% do total — aqueles da ativa. O artigo 40, § 5°, da
redacdo origindria da Constitui¢do, contudo, estabeleceu que a pensdo por morte dos
servidores publicos correspondera a totalidade dos vencimentos, até o limite estabelecido em
lei. O direito seria extensivel ao militar em razdo do que dispunha o artigo 42, § 10'*, da CF.
Veja-se:

Art. 40. O servidor sera aposentado:

[.]
§ 5° O beneficio da pensdo por morte correspondera a totalidade dos vencimentos ou
proventos do servidor falecido, até o limite estabelecido em lei, observado o
disposto no paragrafo anterior.
[...] (Grifo nosso)

Foram, entdo, ajuizados mandados de injungdo com o objetivo de impor ao presidente
da Republica e ao Congresso Nacional a obrigagdo de editar lei cujo contetido estivesse de
acordo com o artigo 40, § 5°. O ADCT", inclusive, fixou o prazo méaximo de 180 dias para
que essa lei fosse editada.

Os ministros do STF, contudo, divergiram amplamente sobre qual a decisao adequada

1 Em apertada sintese, formaram-se 4 (quatro) correntes:

ao writ, em um primeiro momento
a) haveria a omissdo e, assim, deveria o Tribunal se limitar a comunicar a mora aos 6rgaos
omissos; b) a lacuna técnica estaria presente, mas o STF poderia determinar desde ja a sua
incidéncia; c¢) a aplicabilidade da norma seria contida, ou seja, teria aplicabilidade imediata,

mas lei poderia futuramente restringi-la; d) ndo haveria que se falar em omissao porque a Lei

149 Art. 42. Sdo servidores militares federais os integrantes das Forgas Armadas e servidores militares dos
Estados, Territorios e Distrito Federal os integrantes de suas policias militares ¢ de seus corpos de bombeiros
militares.

[...]

§ 10. Aplica-se aos servidores a que se refere este artigo, e a seus pensionistas, o disposto no art. 40, §§ 4° e 5°.
B0Art. 20, ADCT. Dentro de cento e oitenta dias, proceder-se-4 a revisdo dos direitos dos servidores publicos
inativos e pensionistas e a atualizagdo dos proventos e pensdes a eles devidos, a fim de ajusta-los ao disposto na
Constituicao.

SIPENSAO - MILITARES. A NORMA INSERTA NA CONSTITUICAO FEDERAL SOBRE O CALCULO
DE PENSAO, LEVANDO-SE EM CONTA A TOTALIDADE DOS VENCIMENTOS OU PROVENTOS DO
SERVIDOR FALECIDO TEM APLICACAO IMEDIATA, NAO DEPENDENDO, ASSIM, DE
REGULAMENTACAO. A EXPRESSAO CONTIDA NO PAR. 5. DO ARTIGO 40 DO DIPLOMA MAIOR -
"ATE O LIMITE ESTABELECIDO EM LEI" REFERE-SE AOS TETOS TAMBEM IMPOSTOS AOS
PROVENTOS E VENCIMENTOS DOS SERVIDORES. A HIPOTESE NAO ENSEJA O MANDADO DE
INJUNCAO. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 274 AgR. Relator: Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno.
Julgado em: 10 nov. 1993. Diario de Justi¢a, Brasilia, 03 dez. 1993.
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8.112/90 ja teria disciplinado a matéria e, em razao do artigo 40, § 10, da CF, seria ela
aplicavel aos militares.

Apo6s os debates, contudo, prevaleceu o entendimento dos ministros Veloso e Marco
Aurélio que, até entdo, restaram vencidos em praticamente todos os precedentes. Com efeito,
entendeu o Supremo que a norma constitucional prevista no artigo 40, § 5°, ¢/c o artigo 42, §
10 seria autoaplicavel e, portanto, inexistiria a mora em disciplinar os artigos, sendo incabivel
0 writ.

Contudo, observa-se que a votacdo foi extremamente apertada, j& que os ministros
Moreira Alves, Celso de Mello, Sydney Sanches mantiveram o entendimento de que a norma
sob invectiva ndo gozava de densidade normativa suficiente para incidir sobre o caso — ou
seja, seria ndo autoaplicavel. Moreira Alves foi além: a Constituicdo exigiria a presenga de
fonte de custeio especifica para a criacdo de qualquer beneficio previdenciario. Assim, caso a
Corte deferisse o pedido deduzido pelo particular, estaria ndo apenas substituindo o
legislador, como gerando grave dano ao erario.

Observa-se, mais uma vez, o debate fundamental entre a “amplitude” da normatizacao
da Constituicdo: enquanto Moreira Alves e a corrente mais afeta ao paradigma liberal de
direito buscam reforgar a necessidade da interagdo entre Constituicao e legislador, a corrente
majoritaria busca atribuir a Carta Magna uma normatividade progressivamente mais ampla.

A decisdo vencedora, embora reconhega a autoaplicabilidade do direito dos militares
aposentados e seus pensionistas, gozava de eficacia inter partes. Assim, apenas os impetrantes
da a¢do foram, em tese, beneficiados pelo seu dispositivo. E, ainda assim, como a decisdo foi
preliminar, ndo adentrando no mérito do processo, seu dispositivo ndo ficou submetido a coisa
julgada. Com efeito, ndo € possivel a sua execucdo. Os impetrantes ganharam, mas caso a
Administragdo se recusasse a cumpri-la, ndo haveria instrumento apto para assegura-la. O
STF, mesmo tendo sido chamado reiteradamente a se manifestar sobre o tema, proferiu
decisdes sem eficacia.

Por fim, ressalte-se, mais uma vez, as sucessivas e voluntarias afrontas ao
entendimento proferido pelo STF pelos Tribunais inferiores. O TRF 4 ¢ o TJRS', por
exemplo, rejeitaram o pedido de idéntico conteudo aos ora postulantes, sob o argumento de

que o artigo 40, § 5°, ndo seria autoaplicavel. Os impetrantes, assim, tiveram que ajuizar

'32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 207263. Relator: Min. Moreira Alves. Primeira Turma. Julgado em:
08  abr. 1997, Diario de Justica, Brasilia, 03 out. 1997.  Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=241000>. Acesso em: 7 nov. 2015.
Também nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 207296. Relator: Min. Ilmar Galvao. Primeira
Turma. Julgado em: 25/ fev. 1997, Diario de Justica, Brasilia, 25 abr. 1997. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=241030>. Acesso em: 7 nov. 2015.
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recurso extraordinario para fazerem valer o posicionamento do Supremo sobre a matéria.

3.2.6.2 M1 487 e 628. Protegdo da relagdao de emprego por meio de lei complementar

A protegdo a relagdo de emprego foi uma das grandes disputas travadas na Assembleia
Nacional Constituinte. O direito a estabilidade, demandado pelas centrais sindicais, foi
afastado na redagdo final da Constituinte. Prevaleceu o disposto no artigo 7°, inciso I, que
atribui a lei complementar a disciplina contra a despedida arbitraria ou sem justa causa. Veja-

S¢:

Art. 7° Séao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatdria, dentre outros
direitos;

[.]

153 4o« 4+ .
disciplinaria a

Enquanto ndo ocorresse a sua edi¢do, contudo, o artigo 10 do ADCT
matéria. Exatamente por isso entendeu o STF nos autos do MI 114">* que ndo haveria que se
falar em lacuna técnica, requisito de admissibilidade fundamental para o cabimento do writ,
J& que a propria Constituicdo estabeleceria o regramento a ser aplicado em caso de mora do
Poder Legislativo'>>. Deve-se ressaltar que mesmo os ministros que atribuem efeito
constitutivo ao writ aderiram ao relator em ndo conhecer do mandado de injuncgao.

Ademais, diferentemente do MI 274, em que a Administragdo poderia ou ndo cumprir

a decisao do STF, a ADCT efetivamente disciplina a matéria, sendo observada em regra na

pratica das relagdes trabalhistas. E, quando violada, a Justi¢a obreira poderd ser incitada a

133 Art. 10, ADCT. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituigdo:

I - fica limitada a protegdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6°,
"caput" e § 1°, da Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966;

II - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de dire¢do de comissdes internas de prevengdo de acidentes, desde o registro
de sua candidatura até um ano apds o final de seu mandato;

b) da empregada gestante, desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses apds o parto.

§ 1° - Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constitui¢do, o prazo da licenga-paternidade
a que se refere o inciso € de cinco dias.

§ 2° - Até ulterior disposi¢do legal, a cobranga das contribui¢cdes para o custeio das atividades dos sindicatos
rurais sera feita juntamente com a do imposto territorial rural, pelo mesmo 6rgéo arrecadador.

§ 3° - Na primeira comprovacdo do cumprimento das obrigac¢des trabalhistas pelo empregador rural, na forma do
art. 233, ap6s a promulgagdo da Constitui¢do, sera certificada perante a Justica do Trabalho a regularidade do
contrato e das atualizagdes das obrigagdes trabalhistas de todo o periodo.

'** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 114-6. Relator: Ministro Octavio Gallotti.
Diario de Justica, Brasilia, 19 fev. 1993. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81747>. Acesso em: 03 nov. 2015.

1330 STF, nos autos do MI 74-3, de Relatoria do Ministro Carlos Madeira, também “negou seguimento” ao writ
por entender que o pedido nele deduzido estava devidamente disciplinado pela ADCT — a criagdo da anistia as
dividas das microempresas. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°® 74-3. Relator:
Ministro  Carlos Madeira. Diario de Justica, Brasilia, 15 mar. 1989. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81906>. Acesso em: 26 out. 2015.
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impor-lhe o cumprimento'°,

3.2.6.3MI 626: Um passo atrds sobre o entendimento firmado no MI 232.
Reconhecimento da autoaplicabilidade da norma como argumento para afastar a

tutela jurisdicional.

O artigo 8° dos Atos das Disposi¢des Transitorias'’ disciplinou a concessio de anistia
as pessoas vitimas da ditadura, impondo, inclusive, determinadas obriga¢cdes de pagar ao
Estado. Com base nesse fundamento, advogado que teve sua vida privada devassada em razao
de defender presos politicos impetrou mandado de injungdo com o objetivo de lhe ser
reconhecida a condi¢do de anistiado e, consequentemente, fosse beneficiario de aposentadoria
especial.

O Supremo entendeu que o artigo 8° do ADCT néo se limitava a beneficiar servidores
publicos, mas abrangeria, também, pessoas civis vitimas de atos de excecdo. Especialmente,
estaria incluida a possibilidade do exercicio da advocacia privada estar inserida na prote¢ao

normativa. Com efeito, considerando se tratar de norma autoaplicavel, aquele momento ja

130 Ministro Celso de Mello156, em 1995, julgou novo MI monocraticamente, reiterando o posicionamento
entdo firmado. J& em 2002, a questdo foi reintroduzida na Corte, por meio do MI 628 e, novamente, foi
asseverado que, em razdo da falta de lacuna técnica, seria incabivel. O Ministro Marco Aurélio, contudo,
divergiu da maioria, por ja haverem transcorridos 14 (quatorze) anos desde a promulgagdo da Constituigao e a lei
ainda ndo ter sido publicada. Assim, admitiu o writ. Veja-se: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de
Injungdo n°® 487 DF. Relator: Min. Celso De Mello. Julgado em: 22 jun. 1995. Diario de Justi¢a, Brasilia, 29
jun. 1995.

57 Art. 8°, ADCT. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgacio
da Constitui¢do, foram atingidos, em decorréncia de motivagdo exclusivamente politica, por atos de excegéo,
institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n° 18, de 15 de dezembro
de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n® 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as promogdes, na
inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduagdo a que teriam direito se estivessem em servigo ativo,
obedecidos os prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as
caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e observados os respectivos
regimes juridicos. (Regulamento)

§ 1° O disposto neste artigo somente gerara efeitos financeiros a partir da promulgagio da Constituig¢do, vedada a
remuneragdo de qualquer espécie em carater retroativo.

§ 2° Ficam assegurados os beneficios estabelecidos neste artigo aos trabalhadores do setor privado,
dirigentes e representantes sindicais que, por motivos exclusivamente politicos, tenham sido punidos, demitidos
ou compelidos ao afastamento das atividades remuneradas que exerciam, bem como aos que foram impedidos
de exercer atividades profissionais em virtude de pressoes ostensivas ou expedientes oficiais sigilosos.

§ 3° Aos cidaddos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade profissional especifica, em
decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da Aeronautica n® S-50-GMS5, de 19 de junho de 1964, e n°
S-285-GMS5 sera concedida reparagdo de natureza econdmica, na forma que dispuser lei de iniciativa do
Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a contar da promulgagdo da Constituigao.

§ 4° Aos que, por forga de atos institucionais, tenham exercido gratuitamente mandato eletivo de vereador serdo
computados, para efeito de aposentadoria no servigo publico e previdéncia social, os respectivos periodos.

§ 5° A anistia concedida nos termos deste artigo aplica-se aos servidores publicos civis e aos empregados em
todos os niveis de governo ou em suas fundac¢des, empresas publicas ou empresas mistas sob controle estatal,
exceto nos Ministérios militares, que tenham sido punidos ou demitidos por atividades profissionais
interrompidas em virtude de decisdo de seus trabalhadores, bem como em decorréncia do Decreto-Lei n° 1.632,
de 4 de agosto de 1978, ou por motivos exclusivamente politicos, assegurada a readmissdo dos que foram
atingidos a partir de 1979, observado o disposto no § 1°.
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disciplinada pelo Executivo, seria incabivel o writ. Veja-se:

ANISTIA - ARTIGO 8° DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS - EXTENSAO - A anistia de que cuida o artigo 8° do Ato das
Disposi¢des Transitorias da Lei Fundamental de 1988 beneficiou civis e militares,
estando, entre os primeiros, servidores, empregados e profissionais liberais, alfim,
todo e qualquer cidaddo qualificado como trabalhador. ANISTIA - CERTIDAO -
DECRETOS nos 1.500/95 E 2.293/97. NATUREZA. As normas insertas nos citados
decretos sobre a competéncia da Comissdo Especial de Anistia, a par de ndo se
mostrarem exaustivas quanto aos destinatarios da certiddo de anistiado, revelam
simples disciplina organizacional, ndo tendo carater normativo abstrato. ANISTIA -
EXTENSAO - BENEFICIOS - EFICACIA - MANDADO DE INJUNCAO -
IMPROPRIEDADE. A excegio do preceito do § 3°, o teor do artigo 8° do Ato das
Disposi¢des Transitorias da Lei Fundamental veio a balha com eficécia plena, sendo
impropria a impetragdo de mandado de injungdo para alcangar-se o exercicio de
direito dele decorrente.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 626. Relator: Min. Marco Aurélio.
Tribunal Pleno. Julgado em: 14 mar. 2001, Diario da Justica, Brasilia, 18 jun.
2001. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81880>.
Acesso em: 11 nov. 2015.

O ndo conhecimento do writ ensejou retardamento a tutela jurisdicional pretendida
pelo autor, cuja situagdo fatica fora reconhecida, pelos proprios Ministros do Supremo, como
subsumivel a protecdo constitucional. Especialmente, porque o julgamento, como se restringe
a ndo conhecer o writ, sequer reconhece a condi¢do de anistiado ao impetrante. Mais uma vez,
a manifestacdo do STF ¢ esvaziada pela propria Corte de qualquer resultado pratico.

O que teria mudado, entdo, do julgamento do MI 626, ocorrido em 2001, para o MI
283, de 1991, que atribuira efeito constitutivo a decisdo do STF? O que teria ensejado o passo
atras do Supremo na direcao da efetividade da tutela jurisdicional?

A alteracdo mais importante ¢ a criagdo da Comissdo de Anistia no ambito do
Ministério do Trabalho, por meio do Decreto n. 1.500, de 24 de maio de 1995. Assim,
existindo regra — mesmo que ndo tenha assumida a condi¢do de ato normativo primario — que
permitiria o exercicio do direito constitucional, entendeu o STF que “ndo se tem hipdtese em
que o exercicio de direito assegurado constitucionalmente haja sido inviabilizado por falta de
norma'”®”.

Em outros termos, o Supremo Tribunal Federal se deu por satisfeito com o
cumprimento da obrigacdo constitucional pelo Poder Executivo de editar a norma, mesmo
que o particular ndo tenha gozado do direito por ele pretendido, como demonstrado nos autos.
Assim, abstraindo-se da enorme dificuldade do ajuizamento de uma agdo judicial no Brasil,

sem davida alguma o autor do MI 283, em 1991, obteve do Judicidrio tutela satisfativa

"8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 626, Relator: Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Julgado em: 14
mar. 2001. Diario de Justica. 18 jun. 2001. Voto Ministro Marco Aurélio, p. 31. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=81880>. Acesso em 11 nov. 2015.
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condizente com a pretensdo por ele deduzida em juizo, enquanto em 2001 seu pedido sequer
foi analisado. O ndo conhecimento do writ ndo gerou qualquer efeito positivo em sua esfera
juridica.

A crenga na norma geral e abstrata em detrimento da tutela concreta, satisfativa, ¢
talvez uma das importantes continuidades da postura do STF durante todo o transcurso
temporal analisado: se a QO no MI 107 a depositava em uma norma oriunda do Parlamento, a

partir da abstrativizacdo sera em uma norma editada pelo proprio Tribunal.

3.2.6.4 Outros precedentes em que o STF extingue o feito em razdo de questdes

processuais que, embora existentes, podiam ser superadas

Trabalhadores rurais ajuizaram, antes da Lei 8.213/91, o reconhecimento ao direito a
aposentadoria especial prevista pelo artigo 202 da Constitui¢do'’. O Tribunal, entretanto,
entendeu que o pedido deduzido restara prejudicado, em razdo da superveniéncia da Lei
8.213/91'° que disciplinou a matéria.

Em outro precedente, foi demandado o reconhecimento da mora relativa a disciplina
da substitui¢do tributaria do ICMS, conforme previsto no artigo 155, § 2°, XII, “b” da
Constituicao Federal. O STF, contudo, mantendo-se coerente em relagdo as hipdteses em que
normatizagdo superior ¢ editada apos o ajuizamento do writ, ndo conhece da agdo'®' .

Também o MI 593'%* foi considerado prejudicado, mas agora pela revogagdo da norma

"YBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungio n° 183. Relator(a): Min. Moreira Alves. Tribunal
Pleno. Julgado em: 30 out. 1991. Diario de Justica, Brasilia, 28 fev. 1992.  Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81754>. Acesso em: 03 nov. 2015.

1" Outros mandados de injungdo com o mesmo objeto foram ajuizados perante o Supremo Tribunal Federal. Por
todos, vide: Mandado de Injungdo. Artigo 40, § 1°, da Constitui¢do Federal. - O § 1° do artigo 40 da Constitui¢o
Federal s6 faculta ao legislador, mediante lei complementar, estabelecer excegdes ao disposto no inciso III, "a" e
"c", ou seja, instituir novas hipoteses de aposentadoria especial, no caso de exercicio de atividades consideradas
penosas, insalubres ou perigosas. Tratando-se de mera faculdade conferida ao legislador, que ainda nio a
exercitou, ndo ha direito constitucional cujo exercicio dependa de norma regulamentadora. Precedente do STF
Mandado de injun¢do ndo conhecido por impossibilidade juridica do pedido. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Mandado de Injuncdo n° 462. Relator: Min. Moreira Alves. Tribunal Pleno. Julgado em: 06 set. 1995.
Diario de Justica, Brasilia, 24 nov. 1995. Disponivel em: <
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81823>. Acesso em: 03 nov. 2015.

"' EMENTA: Mandado de injungio. Substituigdo tributaria. ICMS. - Apos a impetragdo do presente mandado de
injunc¢do, foi editada a Lei Complementar n 87, de 13 de setembro de 1996, que, nos artigos 5° a 10, disciplina,
com normas gerais, a substituicdo tributaria com relagdo ao ICMS. - Esta, pois, prejudicada a presente
impetragdo, por perda de objeto. Mandado de injun¢do julgado prejudicado. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. MI 539. Relator: Min. Moreira Alves. Tribunal Pleno. Julgado em: 26 jun. 26 jun. 1997, Diario de
Justica, Brasilia, 06 fev. 1998. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81861>. Acesso em: 7 nov. 2015.

"2 EMENTA: Mandado de injungio. - Correto o parecer da Procuradoria-Geral da Repiblica ao entender que
este mandado de injungdo esta prejudicado, porquanto "no caso, o pedido de complementagdo da ordem juridica
ndo encontra respaldo em nenhuma norma constitucional, uma vez que, com a promulgacdo, em 15 de dezembro
de 1998, do art. 17, da Emenda Constitucional n° 20, foi revogada a norma contida no inciso 11, § 2°, do art. 153
que deu margem ao presente mandado de injun¢do, in verbis: 'Art. 17. Revoga-se o inciso II do § 2° do art. 153
da Constituicdo Federal". Mandado de injungdo julgado prejudicado.
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constitucional apontada pela impetrante como nao disciplinada pelo Congresso. No caso, o
particular pretendia a regulamenta¢do da imunidade criada aos aposentados e pensionistas
maiores de 65 anos em relagdo ao imposto de renda, nos termos do artigo 155, §3°, II, CF163.
Contudo, a Emenda Constitucional nimero 20, de 1998, extinguira o beneficio fiscal 164,

Se ¢ compreensivel que o STF extinga o processo sem julgamento de mérito em razao
da superveniéncia de lei viabilizando o exercicio do direito obstado por falta de norma, em
razdo da Corte realmente reputar que apenas regra cria direitos, um fato ndo pode passar
despercebido. Relembre-se que, em relagdo ao FGTS proporcional, foi deferido o writ em
relagdo aqueles que o haviam impetrado antes da promulgacdo da lei instituindo o beneficio,
em 2011. Observa-se nitidamente a nova postura do Tribunal em relagdo a tentativa de dotar
seus pronunciamentos de efetividade.

O ajuizamento do mandado de injuncdo para se assegurar um direito reconhecido por
lei, ndo pela Constituigdo, ¢ outra hipotese em que o STF se utilizou de argumento processual
para extinguir o feito. No caso, o Estado de Rondonia requereu sua inclusdo no Plano
Plurianual da Unido para receber valor relativo a programas especiais que beneficiassem o

165

Estado entdo recentemente criado . O pedido, contudo, ndo foi conhecido porque a propria

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 593. Relator: Min. Moreira Alves. Tribunal Pleno. Julgado em: 20
maio 2002, Diario de Justica, Brasilia, 14 jun. 2002. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81873>. Acesso em: 8 nov. 2015.

19 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

[...]

I1I - renda e proventos de qualquer natureza;

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso I1I:

[...]

I - ndo incidira, nos termos e limites fixados em lei, sobre rendimentos provenientes de aposentadoria e pensdo,
pagos pela previdéncia social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, a pessoa com idade
superior a sessenta e cinco anos, cuja renda total seja constituida, exclusivamente, de rendimentos do
trabalho. (Revogado pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

1% A regulamentacio do direito dos trabalhadores de participarem do lucro das empresas164 é outra matéria que
foi objeto de varios mandados de injungdo que, contudo, ndo tiveram o mérito apreciado em razdo da
superveniéncia de lei disciplinando o tema. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n°® 426.
Relator: Min. Ilmar Galvdo. Tribunal Pleno. Julgado em: 19 out. 1995. Diario de Justica, Brasilia, 16 fev.
1996. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81811>. Acesso
em: 05 nov. 2015.

' Ementa: Mandado de Injungdo. Pretensio do Estado de Rondénia no sentido de o Poder Executivo federal
fazer incluir no projeto de lei do Plano Plurianual previsto no art. 165, I, e par-1., da Constituicdo Federal,
"programa especial de desenvolvimento para o Estado" suplicante, com duragdo minima de cinco (5) anos, "a
fim de que o Congresso Nacional faga inserir nessa lei o mencionado plano”, com sua consequente inclusdo na
Lei de Diretrizes Or¢camentarias (C.F., art. 165, 11, e par-2.), como meta prioritaria a ser observada na elaboragio
da Lei Or¢amentaria anual, até o final do programa. Lei Complementar n. 41/1981, art. 34 e paragrafo unico.
Nao se trata de normas de nivel constitucional, nem lhes emprestou essa natureza o disposto no art. 14, par-2., do
Ato das Disposi¢des Transitorias da Constituicdo de 1988. Nao cabe mandado de injungdo, "ut" art. 5., LXXI, da
Constituigdo, com alegagdes de falta de norma regulamentadora a tornar viavel o exercicio de direitos previstos
em lei complementar. Mandado de Injun¢do de que ndo se conhece, por ser dele carecedor o requerente.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°® 296. Relator(a): Min. Neri da Silveira. Tribunal
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criacdo do ente federado se dera por lei complementar, ndo havendo, pois, qualquer direito
constitucional a ser protegido'®.

O debate em torno do reconhecimento e dos limites da liberdade e da unicidade
sindical também foi submetido ao Supremo pelas entidades de classe que, a despeito do artigo
8° da Constitui¢do da Republica, sentiram-se tolhidas do exercicio de seu alegado direito. Nos
autos do MI 388'”’, pretendia a impetrante ndo apenas a regulamentagio do mencionado
dispositivo constitucional como, ainda, que o STF determinasse ao TRT paulista que apenas
ela seria a legitima representante da categoria na respectiva base territorial. A Corte, contudo,
ndo conheceu da acdo. Em primeiro lugar, por entender que a CLT ¢ aplicavel a hipdtese, ndo
havendo qualquer obstaculo ao exercicio do direito ali estabelecido — e, sob esse argumento, o
presente julgado enquadraria no “Modelo 4” ora previsto. Em segundo, por ndo ser o writ a
via adequada para se debater o exercicio do direito sindical. De fato, o sindicato buscava

discutir a constitucionalidade de decisdo judicial, ndo o exercicio de direito obstado pela

auséncia de norma disciplinadora.

4 A VIRADA PARADIGMATICA

4.1 A abstrativizacio como uma nova dindmica para o exercicio da jurisdicao
constitucional, em que, independentemente da natureza do processo

submetido ao Supremo, a Corte prioriza manifestacdes normativas,

Pleno. Julgado em: 28 nov. 1991. Diario de Justica, Brasilia, 28 fev. 1992. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81770>. Acesso em: 5 nov. 2015.

' Em situagdo semelhante, contribuinte beneficiado por isencdo fiscal concedida por medida provisoria ndo
convertida em lei pediu ao STF que disciplinasse o “vazio normativo” decorrente da perda de eficacia normativa
respectiva. Subsidiariamente, pediu o reconhecimento da mora dos o6rgdos omissos. A Corte, contudo, entendeu
que o beneficio fiscal ndo fora concedido pela Constituigdo, mas por lei ordinaria. Com efeito, ndo seria cabivel
o mandado de injungdo, ja4 que ndo estaria presente a lacuna técnica que inviabilizava o exercicio de direito
constitucionalmente previsto. Veja-se em: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n°® 415.
Agravo Regimental. Relator: Min. Octavio Gallotti. Tribunal Pleno. Julgado em: 11 mar. 1993. Diario de
Justica, Brasilia, 07 maio 1993. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325462>. Acesso em: 5 nov. 2015.

17 Mandado de injungio. Sindicato dos empregados em empresas de transporte de passageiros por fretamento da
grande Sdo Paulo. Pretensdo a tornar-se efetiva a norma contida no art. 8., da constitui¢do, que dispde sobre a
liberdade de associagdo profissional ou sindical. Queixa de dificuldade do requerente para exercer sua agdo
sindical, em razdo de conflito de atribui¢des com outras entidades sindicais. Ndo e o mandado de injungdo via
adequada a discutir os limites de atuagdo sindical e de representagdo de categorias profissionais, tal como
pretende o sindicato requerente. Ndo obstante esteja, em principio, legitimado sindicato a requerer mandado de
injuncgdo para que se edite norma indispensavel ao exercicio de direito previsto na constitui¢do, cujo exercicio
penda de regulamentacdo, a teor do que se contem no art. 5., LXXI, da lei maior, certo esta que, no caso
concreto, o sindicato requerente o que, efetivamente, pretende e ver solvida controvérsia existente com outras
entidades sindicais, no que concerne a competéncia, na area de suas atividades. Mandado de injung@o ndo
conhecido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injung@o n° 388. Relator: Min. Néri da Silveira.
Tribunal Pleno. Julgado em: 24 jun. 1993. Diario de Justi¢a, Brasilia, 27 maio 1994. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81806>. Acesso em: 5 nov. 2015.
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desvinculadas de casos concretos — mesmo quando julga casos concretos.

[...] a ampliacio do sistema concentrado, com a multiplicacio de decisdes
dotadas de eficacia geral, acabou por modificar radicalmente a concepciio que
dominava entre noés sobre a divisdo de poderes, tornando comum no sistema a
decisdo com eficacia geral, que era excepcional sob a Emenda Constitucional n.
16/65 e sob a Carta de 1967/69. Gilmar MENDES (2015, 49, grifo nosso)'®.

O crescimento da importancia da jurisprudéncia na tradi¢do romano-germanica do
direito brasileiro ¢ fato notdvel e, até certo ponto, incontroverso. H4 autores, como Marinoni
(2007)'®°, que chegam a afirmar que se vem abandonando a distingdo do common law e civil
law para inserir ambas as tradigdes como parte de uma grande tradi¢do juridica ocidental.
Mas se ¢ certo o fenomeno de empoderamento do Poder Judiciario abarca grande parte dos
sistemas ocidentais de direito, hd especificidades em nossa trajetoria que devem,
necessariamente, ser problematizadas.

Nesse sentido, o radical rompimento operado pelo STF, em 2007, adotando a teoria
concretista geral em sede de mandado de injungdo, ndo pode ser interpretado isoladamente,
como um posicionamento aplicavel apenas ao writ. De outro modo, deve ser compreendido
dentro de uma nova estratégia adotada pelo STF para o exercicio da jurisdicdo constitucional
que, sem davida, vem redefinindo o papel da Corte, e do proprio Poder Judiciario, na
separagdo dos Poderes.

O Tribunal, segundo Mendes, vem buscando afastar-se do julgamento de litigios
individuais para concentrar sua atividade na “tutela objetiva da ordem constitucional”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2010). Nesse sentido, utilizara os processos que lhe sao
submetidos, independentemente de sua natureza, ndo para tutelar direitos subjetivos da parte,
mas para estabelecer, geral e abstratamente, a adequada interpretagcdo das normas.

Preocupa-se o STF, portanto, precipuamente, com o discurso de justificacdo de normas
(GUNTHER, 2004)'”°, muito embora fundamente a validade de seus pronunciamentos ndo em

um possivel critério de aceitabilidade universal de sua decisdo, como € pressuposto na

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. 4335. Relator: Ministro Gilmar Mendes, DJe, 21 out. 2004,
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>. Acesso em: 7
jan. 2016.

191...] a radical contraposi¢do entre common law e civil law, propria ao antigo direito comparado, vem sendo
deixada de lado em favor da ideia de que estes sistemas constituem dois aspectos de uma mesma e grande
tradigdo juridica ocidental. Nao obstante, é inquestiondvel que o civil law ¢ o common law surgiram em
circunstancias politicas e culturais completamente distintas, o que naturalmente levou a formacdo de tradi¢des
juridicas particulares, definidas por institutos e conceitos proprios” (MARINONI, 2010, p. 7, grifo nosso).

170 Giinther (2004) diferencia do discurso de justificagio, que pressupde um procedimento em que se analisa o
critério de aceitabilidade universal da norma, verificando a sua validade, do discurso de aplicagdo, em que se
verifica a sua adequabilidade ao caso concreto. GUNTHER. Klaus. Teoria da argumenta¢iio no direito e na
moral. Tradugdo Claudio Molz. Sdo Paulo: Landy, 2004.
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elaboracdo das leis pelo Parlamento, mas no vinculo que sua interpretacdo mantém com a
Constituicao. Ainda assim, mesmo devendo pautar-se essencialmente em discursos juridicos,
j& que ndo lhe estdo disponiveis argumentos de ordem exclusivamente politica, moral ou
econdmica — como se da com o Legislativo —, essa nova pratica atribui ao Supremo uma
capacidade substancialmente mais ampla de intervir na realidade do que o paradigma anterior.

O objetivo da mudanga, segundo seus principais tedricos, ¢ enfrentar dois problemas
centrais, e intimamente relacionados, que vém sendo apontados pela doutrina e pelo proprio
Tribunal como decisivos para o seu desenvolvimento: o excessivo nimero de processos
apreciados por ministro e a predomindncia de sua atuagdo como uma “Corte de classe
recursal” (FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011) — ou seja, como a segunda ou
terceira instancia de um processo subjetivo cuja matéria constitucional controvertida ja fora
analisada por um Tribunal inferior.

Assim, além dos instrumentos tipicos do controle concentrado e abstrato, como a ADI,
a ADPF e a ADIO, a alteracdo da jurisprudéncia da Corte em relagdo ao recurso
extraordinario (objetivagdo do recurso extraordinario'’"), a0 mandado de injungdo e ao habeas
corpus'”, bem como a criagdo da sumula vinculante (artigo 103-A, CF) e da exigéncia de
repercussdo geral como requisito de admissibilidade do RE (artigo 103, § 3°, CF) sao
exemplos que enunciam a tendéncia da Corte em buscar se afastar do julgamento de litigios
subjetivos para discutir, em ultima analise, a adequada relagdo entre normas.

Essa nova tendéncia, em que o STF prioriza sua atuagdo na prolagdo de normas gerais
e abstratas — alheias, portanto, ao caso concreto respectivo —, com o objetivo de criar
pardmetros para a interpretacdo futuramente realizada pelos demais Tribunais e pela
Administragdo, chamaremos de abstrativiza¢do. Esse nomens iuri ¢ sabidamente utilizado
para se referir as mudangas operadas na jurisprudéncia da Corte em relagdo ao controle
difuso. Contudo, deslocaremos seu foco de uma alteracdo especifica, como a objetivacdo do

recurso extraordinario, para compreendé-la como uma nova dindmica que o Supremo

"I Segundo Mendes, nos autos do RE 376.852, “esse novo modelo constitucional traduz, sem davida, um avango
na concep¢do vetusta que caracteriza o RE entre nds. Esse instrumento deixa de ter carater marcadamente
subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a fungdo de defesa da ordem
constitucional objetiva. Trata-se de orientagdo que os modernos sistemas de Corte Constitucional vém
conferindo ao recurso de amparo e ao recurso constitucional. Nesse sentido, destaca-se a observagdo de Harbele
(2002) segundo a qual a fung¢do da Constituigdo na prote¢do dos direitos individuais (subjetivos) ¢ apenas uma
faceta do recurso de amparo, dotado de uma dupla fungdo, objetiva e subjetiva, consistindo esta Gltima em
assegurar o direito constitucional objetivo”. STF concede liminar contra decisdo de Turma Recursal do Juiz
Especial catarinense. Noticias do STF, 28 mar. 2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=60264>. Acesso em: 3 ago. 2015.
"”BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82.959. Relator: Ministro Marco Aurélio. Diario de Justica,
Brasilia, p. 795, 1 jan. 2006.
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Tribunal Federal vem adotando em seus julgamentos j4 ha alguns anos e que parece ser a
tonica para o futuro. Dindmica essa que pressupde determinados panos de fundo de siléncio
por nés compartilhados em que se assenta (CARVALHO NETTO, 2003) a compreensio
sobre qual deve ser o papel do STF no exercicio da jurisdicdo constitucional.

Para delimitar com mais clareza o conceito de abstrativiza¢do, necessario debrugar um
pouco mais: a) os principais instrumentos utilizados pelo Supremo para o exercicio da
jurisdi¢ao constitucional; b) observar a continuidade do modus operandi com que o STF vem
operando no julgamento de todos esses instrumentos de forma a balizar a abstrativizagao.
Antes, analisemos como os manuais classicos examinam o exercicio da jurisdi¢do, para

marcar as diferengas com o novo desenho institucional tragado pelo Supremo.

4.1.1 A jurisdi¢dao segundo os manuais classicos

Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco (2005), o Estado regula as rela¢des juridicas
por meio de duas ordens de atividades distintas, mas intimamente relacionadas: a legislacdo,
que estabelece as normas gerais e abstratas que irdo reger as mais variadas espécies de
relagdes juridicas, e a jurisdi¢do, cujo objetivo seria a realizagdo pratica da legislacdo em caso
de conflitos entre as pessoas.

Afonso da Silva (2005)'”, nesse sentido, sustenta que o Judiciario tem como
caracteristica compor os conflitos entre os particulares, sendo a jurisdi¢do exercida por meio
de um processo judicial. A funcdo estatal em andlise teria como escopo, portanto, a
formulagdo e a “atuagdo pratica da norma juridica concreta que deve disciplinar determinada
situacdo” (MOREIRA, 2007, p. 3), em regra. Assim:

a) A formulagdo da norma da norma concreta (sentenca) — fase cognitiva — ¢é

o momento em que sdo reconstruidos os fatos do processo com o objetivo
de se estabelecer quais os direitos sdo reconhecidos as partes. A ordem
constitucional exige, como requisito de validade (e legitimidade), que esse
momento se desenvolva por meio do contraditorio, criando uma série de
exigéncias para o procedimento — que poderad ser o ordinario, sumario ou
especial, a depender do meio pelo qual a lei disciplina a sequéncia de atos
processuais.

b) Ja a atuagdo pratica da norma representa a propria realizacdo da decisao

'3 «“De passagem ja dissemos que os orgidos do Poder Judiciario tém por fun¢io compor conflitos de interesses
em cada caso concreto. Isso é o que se chama fungdo jurisdicional, ou simplesmente, jurisdi¢do, que se realiza
por meio de um processo judicial, dito, por isso mesmo, sistema de composi¢do de conflitos de interesse ou
sistema de composic¢do de lides” (AFONSO DA SILVA, 2005, p. 500).
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judicial no mundo dos fatos. Sempre que se tratar de uma obriga¢do'”
inadimplida, serd necessdria em regra uma fase de execug¢do, em que o
Estado substituira a atividade do devedor e assegurara o bem juridico
pretendido ao credor. Em ndo sendo possivel obter uma tutela satisfativa,
idéntica aquela pretendida pelo autor, buscard garantir-lhe o resultado
pratico equivalente ou, em ultima analise, o ressarcimento em dinheiro. Nas
acoes declaratorias'” e constitutivas, quando estiver em jogo um direito
potestativo'’®, a simples decisdo ja ¢ suficiente para alterar a situagdo
juridica discutida.
Ainda segundo as licdes de Barbosa Moreira (2007), na fase cognitiva o Estado-juiz
depende necessariamente de ser acionado pelo particular para se movimentar (principio da
demanda), o que exige do autor o ajuizamento de uma agdo veiculando um pedido'’’ ¢ uma

- 178
causa de pedir'”™.

Em nome do principio do contraditério, o réu defender-se-4. Na
contestacdo, em regra, ndo deduz qualquer pedido, mas apenas defende-se requerendo que a
pretensdo do autor seja julgada improcedente, muito embora lhe seja possivel opor
reconvencao, pedido contraposto ou uma defesa indireta. Apos o término do procedimento, o
magistrado analisara a pretensdo deduzida pelo autor, acolhendo-a ou rejeitando-a, total ou
parcialmente, sempre atento ao principio da congruéncia que vincula o pedido do autor ao
dispositivo da sentenga — exigéncia que se configura em uma prote¢do ndo apenas a parte,
mas ao Estado Democratico de Direito, ja que estabelece balizas a jurisdi¢do. Por fim, o

procedimento em primeiro grau de jurisdi¢do podera se encerrar, ainda, na hipotese de faltar

uma das condi¢des da acdo ou dos pressupostos processuais, 0 que ensejara a sua extingao

7* Obrigagdo ¢ expressio utilizada sob vérios sentidos. Em sentido estrito, porém, significa o “dever juridico
especifico e individualizado, incidindo sobre pessoas determinadas ou determinaveis que estipulam rela¢des
juridicas consubstanciadas em prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer. Trata-se no dever juridico de prestacio,
particularizado e derivado da lei ou da autonomia privada” (ROSENVALD; FARIAS, 2007, p. 14, grifo nosso).
"> E possivel veicular o reconhecimento do inadimplemento de uma obrigagio por meio de uma agdo
declaratoria. Contudo, trata-se de situag@o pouco usual na pratica.

176 J4 o direito potestativo ndo se relaciona com dever, mas com uma sujeigio. “Cuidam-se de relagdes juridicas
em que uma das partes encontra-se na posi¢cdo de poder — potestade — e a outra parte, em estado de submissdo”
(ROSENVALD; FARIAS, 2007, p. 15). Ainda segundo os autores, “o direito subjetivo opde-se ao dever
juridico; o direito potestativo, a sujeigdo”. Ademais, tanto no dever juridico genérico (direitos reais e direitos da
personalidade) como no individualizado (obrigagdo stricto sensu), o titular do direito subjetivo deve obter um
comportamento positivo ou negativo da parte contraria (ROSENVALD; FARIAS, 2007), ao contrario do direito
potestativo, em que a parte ex adversa apenas se submete ao exercicio do direito.

77«Q pedido ¢ o nucleo da petigdo inicial; a providéncia que se pede ao Poder Judicidrio; a pretensdo material
deduzida em juizo (e que, portanto, vira pretensdo processual); a consequéncia (eficacia) que se pretende ver
implementada através da atividade jurisdicional. E, como dito alhures, o efeito juridico do fato juridico posto
como causa de pedir” (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2007, p. 373). Trata-se, ainda, de um dos elementos
objetivos da demanda.

178 «Constitui-se a causa petendi do fato ou do conjunto de fatos a que o autor atribui a produgdo do efeito
juridico por ele visado” (MOREIRA, 2007, p. 17).
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sem a andlise de seu mérito' .

Proferida sentenga, a parte sucumbente poderd utilizar-se do sistema recursal, com o
objetivo de possibilitar a revisdo dos pronunciamentos judiciais. Havera, desse modo, um
prolongamento da fase cognitiva do processo, até que, por ndo ser possivel qualquer recurso,
haja o transito em julgado da decisdo.

Pois bem. Neste momento ndo ¢ necessario tracar mais detalhes sobre o regime
processual, tais como as hipoteses em que a execugdo se inicia por meio de um titulo
executivo extrajudicial; a possibilidade do deferimento de tutela antecipada; execugdo
provisoria, etc. O que se busca, neste momento, ¢ chamara a atencdo para a contextualizag¢do
do exercicio da jurisdi¢do (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007), ou seja, o estabelecimento
de balizas por meio do qual s3o assegurados instrumentos para que o Judicidrio se
desincumba do dever que lhe ¢ imposto constitucionalmente no exercicio de seu mister, mas
que também o insira em uma relacdo de controle reciproco entre os Poderes.

Como se observa, todos os autores classicos do direito processual brasileiro chamam a
aten¢do, cada um a sua maneira, de que a norma geral e abstrata que pautard a atividade do
Poder Judicidrio ¢, antes de tudo, aquela oriunda do Parlamento ou, “excepcionalmente”, do
Executivo. Estd subjacente aos discursos, mesmo que sobre diferentes fundamentacdes
dogmaticas, que havera um didlogo entre o Judicidrio e o Parlamento cuja dinamica
estabelece um controle reciproco e, consequentemente, uma pretensdo a uma estabilizacao
democratica.  Sdo  estabelecidas  varias  exigéncias = procedimentais  sobre a
validade/legitimidade da jurisdigdo que cria limitagdes a atividade do Judiciario no
desempenho de sua funcdo e, ao fim e ao cabo, legitimam a atua¢do do unico Poder que pode
dizer com definitividade o que ¢ o direito.

A abstrativizagdo, na medida em que desloca a atividade do Supremo para uma
atividade prioritariamente normativa, altera esse regime de controle reciproco, ja que pende
para o proprio Poder Judicidrio a preponderancia sobre o exercicio do controle da atividade
jurisdicional. Como se vera, na medida em que o Supremo passa a atuar na ordem objetiva, ou
seja, formulando discursos de justificagdo de normas, sinaliza aos 6rgdos jurisdicionais, € a
todos os atores envolvidos no exercicio da jurisdi¢do, olharem primariamente para o STF, e
para os Tribunais Superiores em geral, para estabelecerem a direcao de suas condutas.

Fundamental ressaltar uma importante diferenga entre o civi/ law e o common law para

179 . s~ ~ A ) . ’ ~ N . . .
Além das decisdes que pdem fim a fase cognitiva, é possivel que questdes incidentes sejam resolvidas pelo

magistrado, que o fara por meio de decisdes interlocutorias. Nesse caso, havera uma bifurcagdo temporaria do
procedimento, que correra tanto em primeiro quanto em segundo grau de jurisdigdo.
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debater essa atribuicdo normativa ao Supremo. No sistema inglés e norte-americano, por
exemplo, a aplicagdo do direito pelos Tribunais estd assentada, ao menos em tese, na ideia de
que sua origem esta vinculada a uma pratica social. Aos juizes, assim, caberia interpretar o
direito que a propria sociedade se atribuiu. O direito de origem romano-germanica, de outro
modo, “funda sua legitimidade em uma racionalidade abstrata, muito mais do que na
razoabilidade que as decisdes detenham para todos os implicados” (LIMA, 2010, p. 30).
Presume-se que ¢ da tecnicidade do magistrado de aplicar uma racionalidade abstrata o
melhor meio de se encontrar a decisdo correta.

Ha, no common law, ao menos a pretensdo de “legitimidade democratica” da origem
judiciaria do direito. J4 a abstrativizagdo, considerando que o Brasil possui forte tradicao
romano-germanica, segue uma outra dindmica, em que se torna necessario perguntar-se sobre
os riscos do Judicidrio se tornar um Poder autorreferente.

Nos proximos itens o objetivo sera marcar as descontinuidades do “modelo classico”
de jurisdicdo com essa nova dindmica do Supremo, aqui denominada abstrativizagdo, por

meio do delineamento dos institutos centrais que marcam a diferenciagdo entre ambos.

4.1.2 Objetivagdo do controle difuso: a aproximagdo/equivaléncia dos efeitos do
controle difuso de constitucionalidade com o abstrato como mais um instrumento
que permite ao STF atuar diretamente na ordem objetiva independentemente do

caso concreto.

Assim, parece legitima entender que, hodiernamente, a formula relativa a suspensao
de execugdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade.
Desta forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar
a conclusdo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera
efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal para que este publique a
decisdo no Didrio do Congresso [...] A propria decisio da Corte contém essa
for¢a normativa. (MENDES, 2015, p. 55'%).

As acdes direta de inconstitucionalidade'®' e declaratoria de constitucionalidade sdo
classificadas pela doutrina como processos objetivos. Assim, a0 menos em tese, ndo sao

discutidos interesses subjetivos, ja que ndo ha lide, autor ou réu. A jurisdi¢do constitucional

debruca-se sobre uma relagdo entre normas, com o objetivo de examinar a compatibilidade

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. 4335. Relator: Ministro Gilmar Mendes, DJe, 21 out. 2004,
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>. Acesso em: 7
jan. 2016.

'8l Kelsen (2007), mentor intelectual do controle concentrado de constitucionalidade, afirma que as fungdes
estatais dividem-se em legislativa, que importa na criacdo do direito, e de execugdo, ou seja, sua aplicagdo. O
problema de que trata a agdo direta de inconstitucionalidade seria, exatamente, a regularidade da execugdo. Para
o autor, “legislagdo e execug@o ndo sdo duas fungdes estatais coordenadas, mas duas etapas hierarquizadas do
processo de criagdo do direito, e duas etapas intermedidrias” (KELSEN, 2007, p. 125). A formagéo do direito
passaria, assim, da ordem internacional até os atos administrativos mais comezinhos.
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vertical dos atos normativos primarios (ou, eventualmente, secundarios) com a Constitui¢ao.

Tradicionalmente, esse exame abstrato e concentrado se contrapde aquele difuso e
concreto, em que a decisdo da constitucionalidade de uma norma ¢ verificada
incidentalmente, com o objetivo de resolver um litigio: a inconstitucionalidade, assim,
encontra-se na causa de pedir da demanda, fundamentando um determinado pedido.

Porém, embora essas sejam as formas de controle mais conhecidas, ndo sdo as unicas.
Os conceitos de controle concreto e controle abstrato ndo estdo inexoravelmente ligados ao
controle difuso e ao controle concentrado. Analiticamente, ¢ possivel distingui-los da
seguinte forma:

a) o controle concreto de constitucionalidade ¢ aquele realizado, incidentalmente,

para a analise de uma lide;

b) o controle abstrato, de outro modo, volta-se a tutela da compatibilidade vertical

de uma norma inferior a Constitui¢ao;

C) o controle difuso, por sua vez, ¢ aquele realizado por varios 6rgaos;

d) opoe-se, assim, ao controle concentrado, em que o ordenamento atribui a

apenas um determinado 6rgao a competéncia para o exercicio do controle.

Com efeito, o que a jurisprudéncia do STF vem construindo ¢ a possibilidade da
realizacdo do exercicio do controle abstrato de constitucionalidade mesmo quando o processo
a ele submetido ostente a natureza subjetiva. Em outros termos, ainda que diante de um
julgamento de um recurso extraordindrio ou habeas corpus, a manifestacdo da Corte em sede
preliminar acerca da constitucionalidade da norma tera os mesmos efeitos atribuidos ao
controle concentrado e abstrato.

Consequentemente, se a decisdo da lide fard coisa julgada estritamente em relacdo
aqueles submetidos ao contraditério, o posicionamento sobre a compatibilidade vertical da
norma sera utilizado pelo Tribunal para os demais julgamentos'®>. No RE 376.852, Gilmar
Mendes asseverou que esse novo posicionamento seria uma um avango no sistema de controle
de constitucionalidade, fundado na teoria desenvolvida por Peter Hérbele, com o objetivo de

ampliar a defesa da ordem Constitucional. Veja-se:

Esse novo modelo constitucional traduz, sem divida, um avango na concepgdo
vetusta que caracteriza o recurso extraordindrio entre nds. Esse instrumento deixa
de ter carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes,
para assumir, de forma decisiva, a fungdo de defesa da ordem constitucional
objetiva. Trata-se de orientagdo que os modernos sistemas de Corte Constitucional
vém conferindo ao recurso de amparo e ao recurso constitucional. Nesse sentido,

182 Nos dizeres de Didier Jinior e Cunha (2007, p. 232), “a analise de constitucionalidade ¢ feita em tese, embora
por qualquer orgdo judicial. Obviamente, porque tomada em controle difuso, a decis@o ndo ficara acobertada
pela coisa julgada e sera eficaz apenas inter partes”.
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destaca-se a observacdo de Hirbele segundo a qual a fungdo da Constitui¢do na
protecdo dos direitos individuais (subjetivos) ¢ apenas uma faceta do recurso de
amparo, dotado de uma dupla funcdo, objetiva e subjetiva, consistindo esta ultima
em assegurar o direito constitucional objetivo” (RE 376.852).

Ainda de acordo com o ministro Gilmar, a declaragdo de inconstitucionalidade no
modelo objetivo ou subjetivo devem ser consideradas idénticas, ndo havendo motivo para
atribuir a um o efeito vinculante e a outro ndo. Exatamente por isso, vem se admitindo o
ingresso nos feitos de controle subjetivo de amicus curiae — instituto cujo objetivo ¢ aumentar
a legitimidade das decisdes do STF em controle abstrato.

Gilmar Mendes, nos autos da Reclamagao, 4.335 (2014, 135)183, explica, ainda, uma
diferenga entre o que chamou de controle de interpretacdo, em que a simula vinculante
poderia ser utilizada pelo Tribunal para conferir eficacia vinculante as suas decisdes, do
controle de constitucionalidade em sede de RE, em que a simples declaracdo da Corte ja
implicaria na invalidagdo'®* da norma. Para o ministro, apenas na alinea “b” do artigo 102,
inciso III, o Tribunal analisaria a constitucionalidade da norma e sua manifestacdo ja
ostentaria o efeito vinculante; o conhecimento do recurso pelas suas demais hipoteses
implicaria o controle sobre a interpretacdo mais adequada do ordenamento — dai o porqué da
utilizagdo da simula.

Os defensores da objetivagdo do controle difuso, ao igualarem os efeitos do controle
difuso e abstrato, sustentam, ainda, que teria havido a mutacdo constitucional do artigo 52,
X' da Constitui¢do da Republica. O dispositivo, vigente desde 1934, atribui ao Senado a
competéncia para “suspender a execu¢do” de uma norma julgada inconstitucional pelo
Supremo, em sede de controle difuso. Com efeito, mesmo que o texto se mantenha o mesmo,
a norma extraida pelo Supremo Tribunal Federal ao interpreta-la seria outra: a decisdo ja

ostentaria eficacia erga omnes e, assim, competiria ao Senado apenas dar publicidade ao ato.

183«Se Vossa Exceléncia ler as hipoteses de recurso extraordinario a partir do artigo 102, III, a, b, ¢, d, Vossa
Exceléncia vai ver que, numa das alineas, nds admitimos a declaragdo de inconstitucionalidade, tipicamente a
alinea b, s os casos que envolvem declaragdo de inconstitucionalidade. A maioria dos casos, até
impropriamente ndo dizemos isto, mas, na verdade, nés estamos cansados de saber disto, o controle de
constitucionalidade que este Tribunal faz, fundamentalmente, ¢ controle de interpretacdo. Controle de
constitucionalidade de norma constitucional, de norma legal ¢ apenas, a rigor, en passant , ¢ marginal. Todo dia,
nés estamos declarando, eventualmente, a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de interpretagdo que se
da, majoritariamente, interpretando o qué? O artigo 102, III, alinea a , aplicagdo do recurso extraordinario nesta
parte. Al, sim, faz todo sentido aplicacdo de simula. Evidente, porque firmamos entendimento e a partir dai a
sumula. A simula nfo exclui; esse argumento nio exclui. Isso ja tive oportunidade de dizer”.

"% A modulagdo dos efeitos das decisdes em sede de controle concentrado de constitucionalidade fez com que a
doutrina repensasse a natureza juridica da decisdo do STF, tratando-a ndo apenas como uma hipotese de
invalidagdo, que implicaria sua nulidade ex func, mas, também, como anulabilidade.

185 Art. 52, CF. Compete privativamente ao Senado Federal:

[...]

X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal;
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O Supremo Tribunal Federal enfrentou todas essas intrincadas questdes no julgamento
da Reclamagdo 4.335, ajuizada em razdo de decisdo que aplicou o artigo 2°, § 2° da Lei de
Crimes Hediondos. O dispositivo fora declarado inconstitucional pelo STF em sede de habeas
corpus, mas ainda assim aplicado por magistrado de primeiro grau. O Tribunal, contudo,
apesar de longo debate, ndo chegou a uma conclusdo definitiva sobre a questdo, ja que a
aprovacdo da Stimula Vinculante n. 26 fez com que o debate perdesse o sentido naquele

momento. Veja-se a ementa do julgado:

Reclamagdo. 2. Progressdo de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo reclamada
aplicou o art. 2°, § 2°, da Lei n° 8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plenario
do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1.9.2006. 4. Superveniéncia
da Sumula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaragdo de
inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. ©.
Reclamag@o julgada procedente.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel 4335. Relator: Min. GILMAR MENDES.
Tribunal Pleno. Julgado em: 20 mar. 2014, DJe, 21 out. 2014.

O problema, contudo, retornara ao Tribunal, j& que também no HC 111840 o Supremo
reconheceu a inconstitucionalidade da imposicdo do regime fechado a todos os crimes
vinculados a lei de trafico de entorpecentes, mesmo nas hipdteses em que a pena fosse inferior

'8 Em havendo afronta a esse entendimento, inexistindo simula vinculante tratando

a 8 anos
da matéria, provavelmente a Corte voltard a enfrenta-lo.

Outro tema central ventilado na Reclamagdo 4334 ¢ a transcendéncia dos motivos
determinantes, outra tese defendida por Gilmar Mendes para refor¢ar o controle abstrato de

constitucionalidade. Segundo o ministro, ndo apenas o dispositivo da decisdo do STF gozaria

""" EMENTA Habeas corpus. Penal. Trafico de entorpecentes. Crime praticado durante a vigéncia da Lei n°

11.464/07. Pena inferior a 8 anos de reclusdo. Obrigatoriedade de imposicdo do regime inicial fechado.
Declaragdo incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90. Ofensa a garantia
constitucional da individualiza¢do da pena (inciso XLVI do art. 5° da CF/88). Fundamentagdo necessaria (CP,
art. 33, § 3°, c/c o art. 59). Possibilidade de fixag@o, no caso em exame, do regime semiaberto para o inicio de
cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem concedida. 1. Verifica-se que o delito foi praticado em
10/10/09, ja na vigéncia da Lei n° 11.464/07, a qual instituiu a obrigatoriedade da imposi¢do do regime
inicialmente fechado aos crimes hediondos e assemelhados. 2. Se a Constitui¢do Federal menciona que a lei
regulard a individualizagdo da pena, é natural que ela exista. Do mesmo modo, os critérios para a fixagdo do
regime prisional inicial devem-se harmonizar com as garantias constitucionais, sendo necessario exigir-se
sempre a fundamentagdo do regime imposto, ainda que se trate de crime hediondo ou equiparado. 3. Na situagéo
em analise, em que o paciente, condenado a cumprir pena de seis (6) anos de reclusdo, ostenta circunstancias
subjetivas favoraveis, o regime prisional, a luz do art. 33, § 2° alinea b, deve ser o semiaberto. 4. Tais
circunstancias ndo elidem a possibilidade de o magistrado, em eventual apreciagdo das condigdes subjetivas
desfavoraveis, vir a estabelecer regime prisional mais severo, desde que o faga em razdo de elementos concretos
e individualizados, aptos a demonstrar a necessidade de maior rigor da medida privativa de liberdade do
individuo, nos termos do § 3° do art. 33, c¢/c o art. 59, do Cddigo Penal. 5. Ordem concedida tdo somente para
remover o Obice constante do § 1° do art. 2° da Lei n°® 8.072/90, com a redagdo dada pela Lei n° 11.464/07, o qual
determina que “[a] pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado®.
Declaragdo incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da obrigatoriedade de fixagdo do regime
fechado para inicio do cumprimento de pena decorrente da condenagdo por crime hediondo ou equiparado.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 111840. Relator: Min. Dias Toffoli. Tribunal Pleno. Julgado em: 27
jun. 2012, Processo Eletronico. DJe, 16 dez. 2013.
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de efeito vinculante, mas também as suas razdes de decidir. Assim, por exemplo, ao julgar
inconstitucional uma lei do Estado de Minas Gerais versando sobre uma matéria, ndo apenas a
norma restaria invalidada, como, também, os fundamentos utilizados pelo Tribunal poderiam
ser utilizados para justificar a reclamac¢do em face de lei de outra unidade federativa com o
mesmo objeto.

A tese foi afastada, ao menos por enquanto, pelo Tribunal'®’. Contudo, ela pode
retornar, o que ndo parece absurdo, diante da tendéncia & ampliagdo de poderes que o
Supremo vem se atribuindo para atuar na ordem objetiva. Mas, ainda assim, como muito bem
ressaltado por Sepulveda Pertence e, em geral, pode-se extrair dos demais votos e dos debates
do julgamento da Rcl 4335, ja existem diversos instrumentos que permitem a atribuicdo de
efeito vinculante as decisdoes do STF sem que seja necessario adotar ambas as teorias —
mutagdo constitucional e transcendéncia dos motivos determinantes —, bem como parece ser
indiscutivel a feigdo objetiva que vem se atribuindo ao recurso extraordinario (DIDIER
JUNIOR; CUNHA, 2007). Importa-nos, pois, a partir dessa conclusdo, marcar uma
importante descontinuidade entre os regimes.

Na tradi¢@o histérica do controle subjetivo, caracteristica de nosso constitucionalismo
desde o seu nascedouro, o Supremo Tribunal Federal atuava efetivamente como corte de
apelacdo, ou seja, julgava novamente a demanda ja analisada pelos Tribunais inferiores.
Superado os requisitos de admissibilidade do recurso, deveria analisar tanto a legalidade do
pronunciamento anterior do 6rgdo a quo (error in iudicando) quanto seu mérito (error in
procedendo). Haveria assim um evidente limite a sua atuagdo, ja que estaria afeto ao principio
que € nuclear para o exercicio da jurisdi¢do: o principio da demanda, que vincula o juizo a
pretensao deduzida pelas partes.

A aproximagao/equivaléncia de efeitos entre o controle abstrato e o difuso, de outro
modo, amplia sobremaneira a possibilidade do Supremo Tribunal Federal de atuar na ordem
objetiva, afastando os requisitos constitucionalmente impostos para que se exer¢a o controle
abstrato de constitucionalidade. Altera significativamente, assim, um dos aspectos centrais do
Estado Democratico de Direito, que ¢ o estabelecimento de controle reciproco entre os 6rgaos
e Poderes, ja que amplia de forma quase irrestrita a sua competéncia para exercer o controle,

abstratamente, sobre o Parlamento. Com Streck, Oliveira e Lima (2007) '®, esse

""" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 11477 AgR. Relator: Min. Marco Aurélio. Primeira Turma.
Julgado em: 29 maio 2012, Processo Eletronico. DJe, 29 ago. 2012.

188 STRECK, Lénio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; LIMA, Matonio Mont’ Alverne Barreto. A
nova perspectiva do STF sobre controle difuso. Consulto Juridico, 03 ago. 2007. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2007-ago-03/perspectiva_stf controle difuso>. Acesso em: 01 fev. 2016.
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posicionamento permite que o STF aja fora do contexto estabelecido pela Constituigdo,

atribuindo-se um poder que vai além daquele lhe conferido. Veja-se:

Desta forma, a alegacdo de que é cabivel reclamag@o contra as “teses” — e ndo
contra os julgados - do STF incorre na imprecisdo inerente ao papel das cortes
controladoras da constitucionalidade que ¢ o de agirem somente diante de uma
situacdo contextualizada.

Agir no limite de um contexto significa obedecer aos ditames do poder constituido,
condigdo existencial do STF como poder jurisdicional vinculado a Constituigdo.
Esta compreensio, claro, origina-se do simples fato de que os poderes de um Estado
estdo submetidos a uma mesma vontade politica, objetivamente identificada num
determinado percurso histérico das sociedades, ou seja, o instante constituinte. E a
importancia disso € incontestavel, bastando, para tanto, examinar o papel das
constitui¢des para a consolidagdo das democracias no século XX.

O julgamento do caso concreto ¢, assim, relegado a segundo plano, e o julgamento
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ¢, deliberadamente, voltado a ordem objetiva ou, ao

menos, ao interesse geral da sociedade, o que sera determinado pelo Supremo ao apreciar a

“repercussao geral”.

4.1.3 Repercussdo geral no recurso extraordindario e a “‘maximizag¢do de sua fei¢do
objetiva”. Manifestacdo irrecorrivel dos Tribunais a quo sobre matéria
submetida a repercussdo geral e a mitificagdo da abstrativizagdo. O papel da
organiza¢do dos informativos na pretensio do STF de formular uma

Jjurisprudéncia prioritariamente “normativa’.

Outra mudanca significativa no recurso extraordindrio, inserida pela Emenda
Constitucional 45/2004, ¢ a exigéncia de repercussdo geral para o seu conhecimento. Destarte,
aquele que se vale do RE deve demonstrar, em sede de preliminar, além dos requisitos do art.
102, III, CF, que o interesse veiculado no apelo vai além de seu direito subjetivo. A decisdao
devera gozar de uma relevancia econdmica, politica, social ou juridica que justifique a
atuagdo do STF.

Observa-se nitidamente que a mudanca encontra-se conciliada a objetivagdo do

controle difuso, como afirma Gilmar Mendes:
Tem-se mudanga radical do modelo de controle incidental, uma vez que os recursos
extraordinarios terdo de passar pelo crivo de admissibilidade referente a repercussao
geral. A adocdo desse novo instituto devera maximizar a fei¢do objetiva do recurso
extraordinario” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1.237).
O afastamento do requisito em andlise pressupord o voto de 2/3 dos ministros, mesmo
quérum para o Tribunal julgar a inconstitucionalidade de uma norma. Por outro lado, caso o

Pleno reconheca a repercussdo geral de um RE, os Tribunais a quo deverdo suspender todos

0s recursos que versam sobre a mesma matéria, bem como julga-los a luz da manifestagao do
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Supremo. Fundamental ressaltar que ndo cabera qualquer meio de impugnacao dessa decisdo
das Cortes locais para o Supremo, inviabilizando que se demonstre que o caso concreto possui
circunstancias faticas especificas que a distinguem do precedente julgado no STF
(dinstiguishing ou mesmo o overruling).

Estd por trds dessa presuncdo absoluta de que o Tribunal suspendera e aplicara o
entendimento firmado pelo Supremo de forma correta uma mitificacdo da abstrativizacao:
imagina-se que, realmente, ha uma subsunc¢do imediata entre o objeto debatido, em abstrato,
pelo Supremo e as especificidades do caso concreto decididos no juizo a guo. Sdo nessas
filigranas que apresentam de forma mais notoria a crenga de que serd possivel controlar o
exercicio da jurisdi¢@o pela atuagdo normativa do Supremo.

Mas nao ¢ s6. O STF organiza, desde 2013, a publicagdo de um informativo em que
sistematiza, por tema, todos os recursos em que foi reconhecida a repercussao geral e o mérito
do apelo foi julgado. Interessante observar que o meio pelo qual a publicacdo se organiza esta
intimamente relacionado a tentativa da Corte de se afastar do julgamento de casos concretos
para fixar entendimentos que possuem a pretensdo de estabelecer normas gerais e abstratas.
Assim, por exemplo, julgando recurso em que pensionista de servidor demanda a percepgao
do beneficio integral, por entender fazer jus a regra de transicdo prevista pela Emenda
Constitucional 41/03, o Supremo ird analisar o caso e narrd-lo no informativo. Contudo,
explicitard, em negrito, o entendimento formulado, dando evidente destaque ndo ao caso

concreto, mas ao entendimento formulado. Veja-se:

Direito Administrativo; Aposentadorias e Pensdes Os pensionistas de servidor
falecido posteriormente a EC 41/2003 tém direito a paridade com servidores em
atividade (EC 41/2003, art. 7°), caso se enquadrem na regra de transicdo
prevista no art. 3° da EC 47/2005. Nao tém, contudo, direito a integralidade (CF,
art. 40, § 7°, I). Discutia-se eventual direito de pensionistas ao recebimento de
pensdo por morte de ex-servidor, aposentado antes do advento da EC 41/2003, mas
falecido apos a sua promulgagdo, nos mesmos valores (critério da integralidade) dos
proventos do servidor falecido, se vivo fosse. O Tribunal asseverou que a EC
41/2003 pds fim denominada “paridade”, ou seja, a garantia constitucional que
reajustava os proventos de aposentadoria e as pensdes sempre que se corrigissem os
vencimentos dos servidores da ativa. A regra estava prevista no art. 40, § 8°, da CF,
incluido pela EC 20/1998. A nova redagdo dada pela EC 41/2003 prevé apenas o
reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor
real. Dessa forma, se o falecimento do servidor tiver ocorrido ap6s a vigéncia da EC
41/2003, os pensionistas ndo terdo direito a paridade. A EC 47/2005 excepcionou a
regra de que a pensdo regula-se pela lei vigente por ocasido do falecimento do
segurado instituidor (tempus regit actum). Ela garantiu a paridade as pensdes
derivadas de obito de servidores aposentados na forma de seu art. 3°, isto é,
preservou o direito a paridade para aqueles que ingressaram no servico publico até
16/12/1998 e que preencheram os requisitos nela consignados. Nao estendeu,
contudo, o direito a integralidade.

RE 603.580/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 20 maio 2015,
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acérdio pendente de publicagdo'®’

Como se observa, o trabalho dos assessores do ministro € muito bem feito e narra com
clareza o entendimento firmado pela Corte. Mas como essa pratica adotada pelos Tribunais
altera 0o modo pelo qual a comunidade juridica se debrugara sobre o julgado?

Toda decisdo judicial deve permitir um didlogo com o passado e uma abertura para o
futuro. Esse didlogo se estabelece, por um lado, porque a norma concreta formulada para
colocar fim ao litigio devera estar fundada em norma e em precedentes anteriores ao litigio.
Ora, o magistrado estd adstrito a utilizagdo de um discurso racional juridico para formular
suas decisdes, devendo-se manter, no procedimento argumentativo, um vinculo com o
ordenamento em que esta inserido.

Por outro lado, a abertura para o futuro se d4 em razdo do precedente se inserir em
uma cadeia de julgados cujos entendimentos orientardo a pratica jurisdicional futura, na
medida em que deverdo ser levadas em conta pelos proximos julgadores — mesmo que
venham a superar o entendimento formulado'”.

Com efeito, o meio pelo qual se organizam os informativos em analise retiram do
precedente os aspectos faticos que o fundamentaram para ressaltar a norma que decorre de seu
julgamento. Em sua abertura para o futuro, o caso concreto que deu fundamento a norma
ficara relegado a segundo plano, priorizando-se a constru¢do da jurisprudéncia a partir de
enunciados. Mais uma vez, mesmo quando o Supremo Tribunal Federal se debruga sobre um

recurso de fei¢do evidentemente subjetiva, seu escopo € atuar na ordem objetiva.

4.1.4 A Sumula vinculante (SV) e a abertura constante a normatizagdo dos
entendimentos firmados pelo STF — tanto em sede de “controle de

constitucionalidade” quanto em “controle de interpreta¢do”

As sumulas, em geral, sdo enunciados interpretativos que sintetizam o entendimento
de um determinado tribunal. Segundo Tavares (2007, p. 364), elas sdo instrumentos a

disposicao dos Tribunais para fixar as interpretagdes possiveis de um texto legal:

O papel da simula seria o de fixar uma dessas interpretagdes possiveis (grifo meu), a
partir de um texto normativo prévio, excluindo as demais. Mas sempre a partir desse
elemento inicial de restricdo a atividade judicial valida posterior. O STF tem
limitado seu campo ao preceito sobre o qual se constrdi a simula. Ndo pode ir além
dele. Portanto, e por idénticas razdes, ndo se poderiam admitir simulas contra legem
ou extra legem.

"% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussio Geral: boletim n® 5. Brasilia, 2 fev. 2015 Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaolnformativoRG/anexo/Repercussao_Geral 5 internet weblinks.p
df>. Acesso em: 11 dez. 2015.
10 A ideia geral destes paragrafos ¢ inspirada na obra de Dworkin (2011).
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Haveria, segundo o autor, a criagdo de direito; contudo, ela estaria
“amarrada” ao contetido da lei. Com efeito, ndo haveria que se falar em afronta a separagdo
dos Poderes, ja que o Judiciario preencheria os espagos vazios (TAVARES, 2007) deixados
pelo Legislador. A criagdo de direito se daria, portanto, a partir da atividade legislativa.
Ademais, a sumula, assim como a lei, deverd necessariamente ser interpretada para ser
aplicada, exatamente em razdo de seu carater geral e abstrato.

A diferenca entre as sumulas /afo sensu e aquela dotada de carater vinculante seria a
obrigatoriedade das instancias ordinarias, a Administragio ¢ mesmo os demais Tribunais
Superiores de seguirem o entendimento firmado pelo Supremo, sob pena do cabimento de
reclamag¢do. Exatamente por isso afirma Ramos Tavares que o instituto deve ser entendido
como um “processo objetivo tipico (embora com certas particularidades), que promove a
aproximacao entre o controle difuso-concreto de constitucionalidade (reiteradas decisdes) e o
controle abstrato-concentrado (efeito vinculante)” (TAVARES, 2007, p. 372).

A stimula vinculante ¢ o ponto alto da objetivacio do controle difuso de
constitucionalidade, mas ndo representa apenas isso. A partir do tripé repercussao geral,
objetivacdo do controle difuso e sumula vinculante, o STF debrucar-se-4 sobre as agdes
subjetivas que lhe s3o submetidas prioritariamente com o objetivo de: a) julgar a
compatibilidade vertical de uma norma; b) fixar entendimentos por meio de stimulas
vinculantes; ¢) ou, mesmo sem editar simula vinculante, organizar sua jurisprudéncia por
meio de “enunciados”, como se d4 em relacdo aos informativos da repercussdo geral. Tudo
isso relembrando que o recurso extraordinario, historicamente o principal meio de acesso ao
STF, somente sera conhecido se comprovar que veicula interesse econdmico, politico,
juridico ou social que extrapole o direito das partes.

Importante insistir na especificidade da SV. O instituto permite que a Corte atribua
eficdcia vinculante as suas decisdes mesmo quando o objeto de seu pronunciamento ndo seja a
compatibilidade vertical de uma norma. Em outros termos, se a objetivacdo do controle difuso
permite que sua decisdo preliminar acerca da constitucionalidade de uma norma ostente a
mesma natureza da ADI, a simula vinculante vai além: independentemente do instituto a ela
submetido estar em sua competéncia originaria (artigo 102, I) ou recursal (artigo 102, II e III),
sera sempre possivel torna-la obrigatoria ao Poder Judicidrio e & Administragao.

Para concluir essa breve explicagdo sobre a simula vinculante, necessario ressaltar
dois aspectos ainda importantes de serem mencionados. Em primeiro, a iniciativa das simulas

vinculantes ¢ atribuida a terceiros ou aos proprios ministros, bastando que seja reconhecida a
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reiteragio da matéria a ser disciplinada. A SV 01", por exemplo, teve seu impulso inicial o
requerimento do ministro Sepulveda atribuido Pertence, diante dos sucessivos debates da
Corte em torno dos critérios de corre¢dao das contas vinculadas ao FGTS. Por fim, observa-se
que das 53 (cinquenta e trés) simulas vinculantes editadas desde 2007, 27 (vinte e sete) delas
o foram no periodo de 2008 a 2010, ou seja, durante a presidéncia do ministro Gilmar Mendes
(stimulas vinculantes 04 a 31). Caso a estatistica se mantivesse, teriamos hoje 94 stimulas.
Essa perspectiva ndo pode ser ignorada, especialmente diante da rapida aceitacdo pela

comunidade juridica sobre o discurso da abstrativizacao.

4.2 O mandado como mais um instrumento a servi¢o da abstrativizacao

4.2.1 O Mandado de Injungdo 670: incorreta andlise da jurisprudéncia do Supremo
desenvolvida por Gilmar Mendes, naturalizando o radical rompimento da
abstrativizacdo, aceitabilidade do argumento de que o direito deve se sobrepor
a politica em “casos dificeis”’; o recurso a normatividade da Constitui¢do como
instrumento para a ampliagdo de poderes do STF; dissociagdo da atividade

Jjurisdicional em normativa (STF) e de aplicag¢do (demais instdancias).

Entre os anos 2006 ¢ 2007, o Supremo Tribunal Federal proferiu uma série de julgados
que alterariam o posicionamento da Corte sobre o Mandado de Injun¢do. O MI 670/ES foi
levado ao plendrio do STF em 15.05.2003, pelo ministro Mauricio Correia, que manteve
remansoso posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Conhecendo do
writ, deu-lhe provimento para declarar a mora do Congresso Nacional quanto a edicdo da
norma prevista no artigo 37, inciso VII da Constitui¢cdo da Republica.

Em seguida, o ministro Gilmar Mendes pediu vista, tendo o julgamento prosseguido
em 07.06.2006, quando Eros Grau também apresentou ao plenério seu voto no Mandado de
Injuncao 712/PA. Naquela sessdo, em razdo de vista pedido pelo ministro Lewandowski o
julgamento fora adiado. Entre o julgamento final dos precedentes, Mendes apresentou ao
plenario seu voto no MI 708/DF, com o mesmo objeto. Desse modo, o direito de greve dos
servidores publicos foi tratado em trés writs, em que o essencial da discussdo sobre a matéria
foi reproduzido nos respectivos acordaos.

Diferentemente do que foi feito até aqui, o MI 670/ES, relatado pelo ministro Gilmar

Mendes, sera analisado com mais detalhes, ja que representou, juntamente com o MI 712, o

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula Vinculante n° 1. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV 01 02 03 Debates.pdf>.
Acesso em: 01 fev. 2016.
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novo paradigma adotado pela Corte. Mais que isso, todos os argumentos que fundamentam a
dindmica aqui denominada abstrativizagdo sdo apresentados, especialmente no voto do relator
Gilmar Mendes, principal defensor da abstrativizagao.

Mendes inicia seu voto resgatando, na jurisprudéncia do STF, precedentes que
trataram do mandado de injunc¢do, bem como do direito de greve dos servidores publicos. Em
relacdo ao writ, debrugou-se, naturalmente, sobre o MI 107/DF. Apds fazer breve mencao as
suas principais caracteristicas, chama aten¢do para trés aspectos do decisium: a) a atribuicdo
de idénticos efeitos ao mandado de injungdo e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por

192

Omissao'”. Assim, ressalta Mendes, “também a decisdo proferida no mandado de injungao ¢

dotada de eficacia erga omnes' " b) ademais, a omissdo inconstitucional reconhecida pelo
Supremo tanto poderia se referir a uma omissdo parcial quanto total; ¢) o STF poderia adotar
medidas cautelares para assegurar o direito do impetrante enquanto ndo sobreviesse a
legislacdo respectiva.

Em seguida, procurou demonstrar que o Supremo Tribunal Federal teria evoluido na
aplicacdo do writ, pois, superado o posicionamento inicial, teria proferido decisdes
“normativas” em sede de mandado de injun¢do, mesmo que “provisorias”’, em que a parte
teria seu direito assegurado pelo juizo competente, a partir da manifestagdo do STF. Fez
menc¢do expressa aos MI 232 e 283. Relembre-se, contudo, que em ambos, ao contrario do
que afirma Gilmar Mendes, as decisdes proferidas pelo STF: a) foram satisfativas; b) nao
foram normativas, ja que deferiram exatamente a pretensdo deduzida pelos autores em juizo,
em absoluto respeito ao principio da congruéncia.

Ha, portanto, evidente intento do ministro em demonstrar uma continuidade do
posicionamento que serd adotado a partir do MI 670, sempre em nome da efetividade da
Constituicao. Contudo, na verdade, o que se opera ¢ uma radical transformacdo, em que o
STF deixa de exercer a jurisdi¢do pautada no julgamento de casos concretos para atuar na

esfera normativa. Seria possivel a Corte, por exemplo, afastar o recurso constante aos

"2 Desde 1989, Calmon de Passos ja advogava posicionamento contrario. Ora, o mandado de injungdo esta

situado no capitulo dos direitos individuais e coletivos, tendo sido pensado como prote¢do ao direito subjetivo,
ndo a ordem objetiva. “Ele (o mandado de injuncgdo) figura ao lado de outras garantias constitucionais
tradicionais, no capitulo que diz respeito aos direitos e deveres individuais e coletivos. E um remédio que nossa
Carta Magna defere ao cidaddo, para defesa de sua esfera juridica, ao lado de outros ja tdo nossos conhecidos
[...] Assim, a primeira conclusdo que retirei é a de que ndo foi pensado para tutela do direito objetivo, como
instrumento de garantia da efetividade da ordem juridica de modo imediato, sim como instrumento de tutela do
direito subjetivo, s6 mediatamente servindo ao direito objetivo, sem prejuizo da existéncia de remédios de direito
objetivo com igual ou andloga finalidade, como ja previsto para outras situagdes [...]” (PASSOS, 1991, p. 80).

!> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 670. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Relator p/
Acorddo: Ministro Gilmar. Tribunal Pleno. Julgado em: 25 out. 2007. Diario de Justica, Brasilia, 30 out. 2008,
p. 21.
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instrumentos processuais ou a nao autoaplicabilidade das normas constitucionais para adotar o
entendimento firmado nos MI 232 E 283, “concretista individual”. Nesse caso teriamos, sem
duvida, uma continuidade em nome do principio da efetividade da tutela jurisdicional e do
pronunciamento do Supremo.

O salto operado no ambito da jurisprudéncia do STF ¢, definitivamente, um
rompimento de paradigma, em que a ideia tradicional da “jurisdicdo” sera totalmente
ressignificada. Gilmar Mendes procura, com absoluto €xito, neutralizar essa radical mudanga,
mas ¢ fundamental que se problematize sua dimenso. E substancialmente diferente igualar os
efeitos da ADIO e do writ quando, em ambos, ndo se reconhece efeito algum. Do mesmo
modo, a Corte ndo deferiu solugdes provisorias aos impetrantes, mas lhes assegurou o bem
juridico pretendido, na exata dimensdo de seu pedido, enquanto, a partir deste precedente
respondera a impetragdo com uma norma geral e abstrata — que ndo necessariamente implicara
no gozo, pelo particular, do bem da vida por ele pretendido.

Especificamente em relacdo ao direito de greve, ressaltou Mendes que o Tribunal
sempre se limitara a reconhecer a mora legislativa, embora o ministro Velloso, que se filiava a
teoria concretista em sede de mandado de injuncdo, tenha buscado assegurar tal direito aos
impetrantes com base na lei de greve do servigo privado.

Estabelecido o resgate historico, Mendes se utilizara de outro argumento
reiteradamente trazido pelos Ministros do STF para justificar a atribui¢do de efeitos erga
omnes ao writ: a falta de vontade politica de ambas as partes — sindicatos e Poder Publico —
em regulamentar os movimentos paredistas, ensejando vazio normativo representativo de

verdadeira “excec¢do ao Estado de Direito”. In verbis:

A representagdo de servidores ndo vé€ com bons olhos a regulamentagdo do tema,
porque visa a disciplinar uma seara que hoje estd submetida a um tipo de lei da
selva. Os representantes governamentais entendem que a regulamentagdo acabaria
por criar o direito de greve dos servidores publicos. Essas visdes parcialmente
coincidentes tém contribuido para que as greves no ambito do servigo publico se
realizem sem qualquer controle juridico, dando ensejo a negociagdes heterodoxas,
ou a auséncias que comprometem a propria prestagido do servigo publico, sem
qualquer base legal.

O quadro de “selvageria” decorrente da omissdo dos Poderes Legislativo e Judicidrio,
prossegue Mendes, acabaria por resultar episodios como a greve dos controladores de voo, em
que a auséncia de regulamentagdo teria trazido prejuizos “irreparaveis a parcela significativa
da populagdo dependente desses servigos publicos.”

Dois temas da mais alta relevancia devem, portanto, ser analisados a partir das

transcrigdes supra: o objetivo buscado pelo MI 670/DF seria, apenas, assegurar o direito de
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greve dos servidores publicos? Ademais, seria possivel extrair a legitimidade do STF para
legislar sobre a matéria em razdo das dificuldades enfrentadas no processo legislativo para
encerrar uma solu¢do democratica?

O discurso de protegdo aos usudrios do servico publico foi a tonica do voto do
Ministro Eros Grau, no Mandado de Injun¢do 712/PA. Para o ministro, enquanto a greve no
setor privado representaria o dissidio entre os “interesses privados egoisticos” do capitalista e
os trabalhadores hipossuficiente, os movimentos paredistas no servico publico colocariam
frente a frente a sociedade versus os grevistas. “Vale dizer: a greve no servigo publico nao
compromete, diretamente, interesses egoisticos, mas sim os interesses dos cidaddos que
necessitam da prestagio do servigo publico'**”

Por outro lado, de forma menos sofisticada que o ministro Gilmar Mendes, Pertence
também analisou as dificuldades inerentes ao processo legislativo. Afirmou o ministro, sobre
o tema, que os impasses sobre atividade parlamentar poderiam ser de tal envergadura que
inviabilizariam a edig¢@o de leis. Sugere, portanto, que em tais circunstancias competiria ao
Supremo Tribunal Federal atuar com o objetivo de dar efetividade aos mandamentos

constitucionais. In verbis:

[...] muitas vezes, a demora do processo legislativo ndo ¢ um problema de inércia,
ndo é um problema de falta de vontade de legislar; é a impossibilidade politica de
chegar-se a uma férmula aceita. E isso ¢ do jogo democratico. Isso €, sobretudo, a
grande virtude do processo legislativo democratico [...] Algumas vezes, o papel do
Supreo Tribunal, se ndo é de protagonismo legislativo, é, no entanto, de acicatar aos
poderes politicos para o dever de dar efetividade a Constituigdo.'” (Grifo nosso)”

Nesse sentido, Rui Medeiros, citado em diversas passagens por Mendes, também
afirma que a crise das institui¢des democraticas, ao lado do esgotamento do paradigma liberal,

¢ uma das razdes que justifica o alargamento dos poderes normativos das Cortes

Constitucionais. Veja-se:

O alargamento dos poderes normativos do Tribunal Constitucional constitui,
outrossim, uma resposta a crise das instituigdes democraticas.

Enfim, e este terceiro aspecto € particularmente importante, a reivindicagdo de um
papel pgzitivo para o Tribunal Constitucional € um corolario da faléncia do Estado
Liberal ™”

Mendes, buscando fundamentar a legitimidade da atuacdo normativa das Cortes

""*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 712/PR. Relator: Ministro. Eros Grau, Tribunal Pleno. Julgado em:
25 out. 2007, DJe, 30 out. 2008.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 670/DF. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Relator p/
Acérdio: Ministro Gilmar Mendes. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Julgado em 25 out. 2007, DJe, 30 out.
2008, p. 127.

"% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 670/DF. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Relator p/
Acorddo: Ministro Gilmar Mendes, Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Julgado em: 25 out. 2007, DJe, 30 out.
2008, p. 38.
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Constitucionais, também faz mengao as licdes de Augusto Martin de La Vega, para quem, na
Italia, o uso frequente das sentengas normativas pode ser explicado por trés razdes: uma
Constituicdo com forte carga programatica; a presenca marcante de autoritarismo em periodos
importantes da historia e a ineficacia do Parlamento.

Gilmar Mendes, também com base em Rui Medeiros, traz outra importante constru¢ao
doutrindria para justificar a teoria concretista geral. Segundo o autor, o poder normativo
atribuido as Cortes Constitucionais, alargado no paradigma social, ndo se inseriria em uma
funcdo substancialmente criativa (ex nihil). Situar-se-ia, de outro modo, tdo somente na
extracdo de um quid iuris do qual o proprio legislador ja estaria vinculado. Sustenta que
existiriam dois critérios distintos que justificariam a normatizacdo (ou prolagdo de sentencas
normativas) criada pelo 6rgao de controle, daquela atividade tipicamente parlamentar.

Em primeiro lugar, ha situagcdes em que as decisdes modificativas de um Tribunal se
limitariam a, unicamente, complementar a escolha politica oriunda do Poder Legislativo, “de
modo que em principio o legislador nio desdenharia’’.” A outra hipotese seria aquela que
Mendes denominou de “solug¢do constitucionalmente obrigatoria.” Tratar-se-ia de situacao
em que a Constitui¢do ndo abre a possibilidade de o legislador criar ou ndo o direito. Sua
competéncia estaria limitada, entdo, a disciplind-lo, j& que a sua criagdo ¢ impositiva.
Exatamente nessa Gltima hipotese se situa o direito de greve dos servidores publicos'®

Apesar das afirmagdes de Mendes, de que o Tribunal ndo estaria exercendo uma
fun¢do normativa — argumento também utilizado pelo ministro Eros Grau no Mandado de
Injuncao 712/PR —, ndo € necessaria qualquer andlise doutrindria mais sofisticada para dizer o
contrario. S3o os proprios Ministros que possuem absoluta consciéncia que estdo “editando”
norma geral e abstrata, por meio da ponderagdo de valores morais, éticos e politicos, em tipico
argumento de justificagdo.

Nesse sentido, discutem longamente quais os artigos da Lei 7.701/88 devem ser
aplicados; regulamentam a competéncia para analisar futuros dissidios de greve; e, por fim,
apos longo debate, Sepulveda Pertence reconhece que a atividade legislativa ¢ realmente
“muito dificil”, e, por isso, pede paciéncia de seus pares com o Congresso Nacional. Mesmo

infringindo as regras da ABNT, pedimos vénia para destacar, in verbis, a fala do ministro:

“De qualquer maneira, a discussio estd mostrando que o tribunal deve ser

T bid., p. 39.

198 «1_..] evidentemente, ndio se outorga ao legislador qualquer poder discricionario quanto & edi¢io ou nio da lei
disciplinadora do direito de greve [...] Identifica-se, pois, aqui a necessidade de uma solug¢do obrigatéria da
perspectiva constitucional, uma vez que ao legislador néo é dado escolher se concede ou ndo o direito de greve,
pode tdo-somente dispor sobre a adequada configurag@o de sua disciplina.
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menos severo quando condenar a mora do legislador. Legislar é muito
dificil'”.” (Grifo nosso)

Em sua conclusdo, Mendes acrescenta ao panorama acima tracado que seria preciso
superar o modelo Kelseniano de que a fungdo da Corte Constitucional seria apenas de
“legislador negativo”. As intimeras hipoteses de omissdes inconstitucionais, totais ou parciais,
imporiam as Cortes o dever de utilizar os instrumentos de que dispdem para assegurar a forga
normativa da Constitui¢do, superando modelo liberal de separacdo dos poderes. Mas, ressalta,
ndo defende com isso um protagonismo do STF na esfera legislativa, e, sim, a defesa da
normatividade da Carta Politica, cuja vinculagdo estende-se a todos os Poderes da Republica.

Propde, para o “caso concreto” em analise, que sejam aplicadas as Leis 7.701/88 e
7.783/89, com (uma série) de adaptagdes, assegurando-se, desse modo, a todos os servidores
publicos o exercicio do direito de greve. Por fim, estabelece regras de competéncia para que
os oOrgdos do judicidrio inferiores possam analisar os dissidios de greve com base na
normatizacdo geral criada pelo Supremo Tribunal Federal, cuja autoridade seria mantida por
meio de reclamacoes.

Analisando o voto e a doutrina de Mendes, bem como suas participagdes durante o
debate dos MI 670/708/712, percebe-se que a fixacdo da competéncia para o julgamento dos
dissidios de greve, in concreto, mantém uma coeréncia cartesiana com sua tese sobre a
abstravizacdo. O ministro tem absoluta consciéncia de que o Tribunal, ao dotar suas decisdes
com efeito erga omnes, atuard como “produtor” de normas gerais e abstratas com as quais as
instancias inferiores analisardo, in concreto, os dissidios de greve. O STF tutelard a ordem
objetiva, como, no seu entender, ¢ a atribuicdo do 6rgdo segundo a Constituicdo de 1988. A
especificidade ¢ que esta subjacente ao controle da omissdo inconstitucional, total ou parcial,
a edi¢cdo de normas que suprirdo a suposta “anomia”.

Haverd, portanto, nitida dissociagdo: o Supremo ndo julgard o mandado de injungao,
mesmo que a agdo constitucional deduza em juizo direito subjetivo da parte. Utilizara do writ
para disciplinar, em abstrato, a omissdo inconstitucional. Competira ao Tribunal justificar as
normas gerais e abstratas por ele criadas e, as instincias ordinarias, aplicar ao caso concreto o
que fora determinado pelo Supremo Tribunal Federal. Mas, evidentemente, ndo apenas o
regramento oriundo da Corte, j& que as normas criadas pelo STF tém como especificidade,

apenas, a sua origem, bem como a possibilidade do ajuizamento de reclamacdo para a defesa

"% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 670. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Relator p/
Acérddo: Ministro Gilmar Mendes. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Julgado em: 25 out. 2007, DJe, 30 out.
2008, p. 164.
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de sua “autoridade”. A sua aplicag@o serd, como as demais, apenas prima facie. A composi¢ao
do caso concreto, ou seja, o juizo de aplicagdo, devera considerar todas as demais normas do
ordenamento que reclamam aplicacao.

Subjacente ao discurso encontra-se, ainda, a ideia de eficiéncia na prestagdo
jurisprudencial. Caso o Supremo Tribunal Federal analise todos os mandados de injungdo em
que for legitimado passivo o presidente da Republica ou o Congresso Nacional, a Corte se
transformaria, segundo Sepulveda Pertence, em uma reparti¢ao da Justi¢a Trabalhista.

Conclui-se, no presente topico, que o Supremo Tribunal Federal n3o mais
problematiza sobre sua abdicacdo de atuar diante do caso concreto, tornando-se lugar comum
que a Corte competiria tutelar a ordem objetiva. Internalizou-se na pratica do Tribunal que
ndo lhe compete exercer a jurisdi¢do, ou seja, assegurar direitos no caso concreto, o que seria
supostamente atribuido, pela Constituicao de 1988, somente as instancias ordindrias.

Compete a doutrina, portanto, analisar duas questdes centrais sobre a atual postura do
Supremo Tribunal Federal: em primeiro lugar, ¢ legitima a atuagdo da Corte? Sob quais
condi¢des? Quais suas implicagdes no processo democratico? Em segundo lugar, a edi¢ao de

mais normas gerais e abstratas protege, efetivamente, direitos fundamentais?

4.2.2 A natureza abstrativista da tutela deferida no MI 721 e seus consectarios. Da
inadequada confusdo entre a limitag¢do dos efeitos as partes e a adogdo da teoria

concretista individual

O MI 721 foi impetrado por servidora do Ministério da Saude que, por exercer sua
profissdo supostamente em condi¢do insalubre desde 1986, demandou ao Supremo Tribunal
Federal, com base no artigo 40, §4° da Constituigdo, lhe fosse assegurada a concessdo do
direito a aposentadoria especial, por meio do suprimento da mora legislativa em regulamentar
a matéria.

Observa-se nitidamente, por essa breve descri¢cdo, que todos os elementos da demanda
estdo presentes. Em primeiro lugar, um pedido determinado: a concessdo da aposentadoria
especial. A pretensdo da autora nasceria da afronta, pela Administracdo Publica, ao direito
constitucional assegurado aos servidores publicos pelo artigo 40, § 4°, da Constituigdo.
Caracterizada, portanto, igualmente, sua causa de pedir.

Nesse sentido, muito embora o ministro relator Marco Aurélio tenha afirmado adotar a
teoria concretista individual no julgamento do MI 721, o que se observa ¢ que, mesmo
estando os efeitos da decisdo limitados as partes, o Tribunal ndo julga a pretensdo da autora

assegurando-lhe, ou ndo, o gozo da aposentadoria especial. Em outros termos, a conclusao do
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julgamento ndo atribui, ou nega, & demandante o direito que, segundo ela mesmo aduz, a
Administragao lhe teria afrontado.

De outro modo, o dispositivo da decisdo tem como objetivo suprir a omissao
inconstitucional e, reconhecendo o direito dos servidores publicos em abstrato a aposentadoria
especial, estabelecer quais normas deverdo ser aplicaveis nas demais demandas que veiculam

pretensao idéntica a da autora. Veja-se:

MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA. Conforme disposto no inciso LXXI
do artigo 5° da Constituicdo Federal, conceder-se-a mandado de injungdo quando
necessario ao exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Ha agdo mandamental e ndo
simplesmente declaratéria de omissdo. A carga de declaracdo ndo ¢ objeto da
impetragdo, mas premissa da ordem a ser formalizada. MANDADO DE
INJUNCAO - DECISAO - BALIZAS. Tratando-se de processo subjetivo, a decisio
possui eficacia considerada a relagdo juridica nele revelada. APOSENTADORIA -
TRABALHO EM CONDICOES ESPECIAIS - PREJUIZO A SAUDE DO
SERVIDOR - INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR - ARTIGO 40, § 4°,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. Inexistente a disciplina especifica da
aposentadoria especial do servidor, impde-se a adoc¢io, via pronunciamento
judicial, daquela propria aos trabalhadores em geral - artigo 57, § 1°, da Lei n°
8.213/91. (Grifo nosso).

Observando-se atentamente o voto do ministro Marco Aurélio, relator do feito, a
principio estaria incorreta a conclusio ora pronunciada, pois ele afirma peremptoriamente que

a decis@o por ele proferida faria lei apenas entre as partes, com o objetivo de viabilizar o

exercicio do direito deduzido em juizo. Veja-se:
Em sintese, ao agir, o Judiciario ndo langa, na ordem juridica, preceito abstrato. Néo,
0 que se tem, em termos de prestagdo jurisdicional, é a viabilizagdo, no caso
concreto, do exercicio do direito, do exercicio da liberdade constitucional, das
prerrogativas ligadas a nacionalidade, soberania e cidadania. O pronunciamento
judicial faz lei entre as partes, como qualquer pronunciamento em processo
subjetivo, ficando, até mesmo, sujeito a uma condigdo resolutiva, ou seja, o
suprimento da lacuna regulamentadora por quem de direito, Poder Legislativo.
Mais que isso, aduz que o Poder Judiciario ndo estaria tutelando a ordem objetiva e,
por isso, ndo haveria invasdo da competéncia do Poder Judicidrio na esfera legislativa —
argumentacao que, em 2015, apenas oito anos ap0s a decisdo, seria desnecessaria, exatamente
porque a abstrativizagdo naturalizou-se de tal forma no direito brasileiro que o problema
central enfrentado por Marco Aurélio naquele momento, que lhe demandou o maior namero
de fundamentos, hoje sequer necessita justificativa.
Contudo, observe que, na realidade, a causa de pedir da autora — a auséncia de
regulamentacdo do direito por ela pretendido — foi julgada como se pedido fosse. Em outros

termos, interpretou o Supremo que a demandante teria ido a juizo ndo para ver reconhecido

seu direito a aposentadoria especial, mas para que o Tribunal suprisse a omissao em abstrato.
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Levando o argumento do STF a ultima instancia, cada um dos impetrantes do
mandado de injung¢do estaria veiculando pedido ao Judiciario ndo em busca da prote¢do de um
direito seu efetivamente violado, demandando o seu reconhecimento ¢ (eventual) execugao
pelo Poder Judicidrio. De outro modo, atuariam como verdadeiros legitimados extraordinarios
de uma determinada coletividade, na tentativa de suprir geral e abstratamente a propria
omissao.

Exatamente por isso o Plendrio autorizou todos os ministros a reproduzir o inteiro teor
do julgado monocraticamente, sem a necessidade de levar a questdo para o Pleno, o que
ensejou uma enxurrada de decisdes do Tribunal, todas com o0 mesmo contetdo, e, em seguida,
a edicdo da Stimula Vinculante 33.

Ora, a reproduc¢ao monocratica do entendimento firmado no MI 721 ¢ uma decorréncia
direta do processo de abstrativizagdo que vem se afirmando no presente artigo: na medida em
que o STF nao analisara o caso concreto, simplesmente reiterard a norma ja fixada que suprira
a omissdo inconstitucional, a atribuicdo de efeitos infer partes ao julgado ndo altera o real
conteido e objetivo do julgado: suprir, geral e abstratamente, a omissdo do legislador.

. .. 200 .
Exatamente nesse sentido o voto do ministro Eros Grau™ " que conclui:

A este Tribunal incumbird — permito-me repetir — se concedida a injungdo, remover
o obstaculo decorrente da omissdo, definindo a norma adequada a regulacio do
caso concreto, norma enunciada como texto normative, logo sujeito a
interpretacdo pelo seu aplicador.

No caso, a impetrante solicita seja julgada procedente a agdo e, declarada a omissdo
do Poder Legislativo, determinada a supressdo da lacuna legislativa mediante a
regulamentacdo artigo 40 § 4o, da Constitui¢do do Brasil, que dispde a proposito da
aposentadoria especial dos servidores publicos.

Esses parametros hiao de ser definidos por esta Corte de modo abstrato e geral,
para regular todos os casos analogos, visto que norma juridica é o preceito
abstrato, abstrato, genérico e inovador tendente a regular o comportamento
social de sujeitos associados — que se integra no ordenamento juridico e nao se
d4 para um sé.

No mandado de injung¢@o o Poder Judiciario ndo define norma de decisdo, mas
enuncia a norma regulamentadora que faltava para, no caso, tornar viavel o exercicio
do direito da impetrante, servidora publica, a aposentadoria especial (Grifo nosso).

Abstraindo-se a evidente contradicdo entre os fundamentos dos votos dos ministros
Eros Grau e Marco Aurélio, observa-se que o resultado pratico de ambos os julgados ¢ o
mesmo: a elaboragdo de parametros que “hdo de ser definidos por esta Corte de modo geral e
abstrato, para regular todos os casos analogos”. Nao ha que se falar, em hipdtese alguma, da
adocdo da teoria concretista individual. De outro modo, considerando que ambos os

precedentes guardam muito mais similitudes que diferengas, preferivel denominé-los de

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 721-7. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=497390>. Acesso em: 01 fev. 2016.
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“mandado de injun¢do abstrativista” ou qualquer outro nomen iuris que represente a real

natureza do novo instituto.

4.2.3 Das reais diferencas entre o MI 670 e o 721

Se, em nenhum dos mandados de injun¢do, o STF se pronunciard sobre o caso
concreto, utilizando-se do writ para suprir a omissdo inconstitucional reconhecida, ha, por
outro lado, diferencas importantes entre os precedentes paradigmas.

O efeito vinculante atribuido ao MI 670 ¢ um ponto levantado pela doutrina e, sem
duvida, deve ser lembrado, ja que permitird ao servidor publico manejar reclamacgao
diretamente no STF para discutir a lesdo ao direito de greve.

Contudo, essa diferenga apresenta diminuta importancia, até porque o STF pode, a
qualquer momento, editar sumula vinculante e, assim, dotar o seu entendimento desse efeito,
exatamente como se deu em relagdo ao MI 721. O que efetivamente distancia um precedente
de outro ¢ a natureza do direito disciplinado e, principalmente, o potencial de efetivacao de
direito que traduzem.

O julgamento do MI 721, com sua posterior conversao em sumula vinculante, ensejou
sem duvida alguma o reconhecimento de direitos aos servidores beneficiados pela decisdo, ja
que a decisdo do STF ¢ impositiva: o Poder Publico devera, necessariamente, analisar os
requerimentos deduzidos por aqueles que se sentirem lesados, a luz da legislacdo que,
segundo o STF, ¢ aplicavel ao caso: o artigo 57 da Lei 8.213/91, disciplinada no ambito da
Unido por meio da Orientagdo Normativa n. 16, de 23 de dezembro de 2013 — e, no ambito
das demais unidades federativas, dezenas de milhares de outras regulamentagdes.

Ha, portanto, no caso da aposentadoria especial do servidor publico um
posicionamento cujo efeito fende a propiciar uma maior efetivacdo de direitos. Ou, nos
dizeres de Luhmann (1985), uma ampliagdo das perspectivas da generalizagdo de expectativas
normativas, ja que a Administracdo devera necessariamente reconhecer, em abstrato, o direito
a aposentadoria especial. Muito embora seja fundamental ressaltar que s6 a decisdo do
Supremo ndo basta: o titular do direito necessitara da Administracdo e/ou das instancias
ordinarias do Judiciario para ter o direito reconhecido.

J& a adogdo de um entendimento abstrativista para disciplinar o direito de greve enseja
situagdo ainda mais complexa, especialmente quando analisada do ponto de vista da
efetivacdo de direitos fundamentais.

O ministro Gilmar Mendes apresenta a complexa questdo ja no inicio de seu voto,

quando explicita que, ao disciplinar o direito de greve dos servidores publicos, terd dois
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objetivos: assegurar a constitucionalidade do direito e, igualmente, acabar com a “selvageria”
decorrente da falta de disciplina legal. Fica claro, portanto, que ndo se busca apenas assegurar
o direito de greve, mas estabelecer as balizas com que ele serd exercido, ponderando-o com o
principio da continuidade do servigo publico.

Exatamente por isso Mendes atém-se as normas que disciplinardo as hipoteses de
greve nos servigos publicos essenciais, buscando assegurar que o direito dos usudrios ndo seja
lesado por movimentos paredistas. O discurso, sempre, ¢ o da ponderagdo de interesses.

Com efeito, se, em relacdo ao direito da aposentadoria especial, a perspectiva de
efetividade de direitos ¢ mais ampla, para o direito de greve dos servidores publicos ndo ¢
possivel fazer qualquer afirmacdo peremptoria, j4 que, ao regulamentar, necessariamente,
também o limitou. E, aparentemente, o limitou mais que o garantiu — muito embora apenas
diante do caso concreto serd possivel uma conclusdo definitiva.

Até 2007, os mandatarios do Poder Publico, € mesmo o Judiciario, tinham enorme
parcimoOnia em se adotar, no servico publico, o dispositivo da lei de greve da iniciativa
privada que permite o corte de ponto dos trabalhadores grevistas. A partir de entdo, a pratica —
que ¢ sem duvida a mais eficaz para limitar movimentos paredistas — encontra-se
absolutamente institucionalizada: ndo cortar o ponto de grevistas ¢ passivel, inclusive, de
responsabilizacdo do respectivo ordenador de despesas — muito embora seja admissivel a

compensag¢do das jornadas.

4.3 Problematizando alguns aspectos relevantes da abstrativiza¢ao
4.3.1 A abstrativizagdo e integridade do ordenamento: seus limites e possibilidades em

assegurar o respeito as decisoes do STF.

O problema da integridade do direito (DWORKIN, 1999)*' ¢, sem duvida, um tema
central do constitucionalismo, independentemente das diversas formas com que distintas
vertentes teodricas tratam da questdo. No Brasil, sua extensdo continental, sua forma federalista
de Estado, a auséncia de um instituto como o stare decisis, 0S sucessivos rompimentos
institucionais, a falta de dialogo ndo apenas de um Poder com os demais, mas internamente
dentro de cada branch, e, especialmente, a desigual distribuicao de direitos que compdem um

conceito material de cidadania (HOLSTON, 2013) tornam o tema um ainda mais relevante.

Dentro de sua complexa teoria do direito, Dworkin trata propde um conceito de integridade que em que insiste
que “as afirmagdes juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se
voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica contemporanea como uma
politica em processo desenvolvimento [...]. O principio juridico de integridade instrui os juizes a identificar
direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um tnico
autor — a comunidade personificada, expressando uma concepgdo coerente de justiga e equidade” (DWORKIN,
1999, p. 272-273).



146

Dentro da importante parcela de responsabilidade que, nesse contexto, ¢ atribuida ao
Supremo Tribunal Federal, ¢ fundamental que se busque uma maior coeréncia das decisoes
proferidas pelo Poder Judiciario.

A abstrativizagdo, nesse contexto, vem sendo o caminho do STF para racionalizar o
exercicio da justica e imprimir uma maior uniformidade as suas manifestagdes. Nao por acaso
praticamente todas as decisdes de grande relevancia proferidas pelo Tribunal voltaram-se a
tutela objetiva da ordem constitucional. A estratégia, guardadas as evidentes especialidades,
vem sendo estendida aos demais Tribunais. O acesso ao STJ, nesse sentido, vem sendo
disciplinado pelos chamados recursos repetitivos (artigo 543-C, CPC); o novo cédigo de
processo civil positivard instituto denominado incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, entre outros.

Tem como um de seus principais instrumentos a utilizacdo do efeito vinculante, que
impoe a Administragdo e ao Judiciario o dever de cumprir as decisdes oriundas do Supremo,
sob pena de reclamacdo. Essa delimitagdo dos destinatarios da norma pode ser observada por
um duplo aspecto. Em primeiro lugar, ela fomenta a pratica, em todas as instancias estatais, da
tentativa de dar cumprimento as decisdes do Supremo. Ha o refor¢o do papel institucional do
orgdo e a criacdo de uma cultura de que suas manifestagdes devem ser observadas. Por outro,
se toda decisdo necessita ser interpretada, notadamente quando assume o carater normativo,
em algum momento a matéria devera ser interpretada pelo 6rgdo de primeira instancia, bem
como poderd retornar ao STF — o que comumente ocorre — para que se manifeste novamente
sobre a matéria.

E fundamental compreender, assim, as possibilidades, mas, também, os limites da
estratégia. A edicdo de uma norma tem a pretensdo de reduzir das expectativas normativas
presentes em uma sociedade hipercomplexa (NEVES, 2011), na medida em que o sistema
juridico seleciona e traduz a partir de sua propria racionalidade a complexidade do

ambiente®?

. Assim, e.g., havendo conflito entre fumantes e ndo fumantes, a lei que proibiu o
uso do tabaco em lugares fechados em todo o Brasil aparentemente obteve €xito em seu
intento, ja que os usudrios do cigarro, mesmo que a contragosto, deixaram de utiliza-lo nesses

ambientes.

220 sistema ndo tem capacidade de apresentar uma variedade suficiente (requisite variety: Ashby) para
responder, ponto a ponto, a imensa possibilidade de estimulos provenientes do meio. Assim, o sistema requer o
desenvolvimento de uma disposicio especial para a complexidade, no mesmo sentido de ignorar, rechacar,
criar indiferencas, enclausurar-se a si mesmo. Por isso surgiu a expressdo reducdo de complexidade, no que
se refere a relagdo do sistema com o meio, mas também consigo mesmo, principalmente quando se tratava de
compreender as instincias de racionalidade, as agéncias de planejamento localizadas dentro do proprio sistema.
(LUHMANN, 2010, p. 179, grifo nosso).
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Contudo, a edi¢do da norma ¢ apenas o primeiro momento de selecdo das expectativas
normativas, e ele pode ser exitosa ou ndo (NEVES, 2011). E o que se deu, por exemplo, com
a edi¢do da Sumula Vinculante 33, oriunda do julgamento do MI 721. No caso, o
reconhecimento do direito dos servidores publicos a aposentadoria especial trouxe
literalmente uma enxurrada de agdes na justiga questionando toda a regulamentacdo
promovida no ambito de cada uma das unidades federativas — Unido, estados, DF e
Municipios —, uma vez que o regime juridico dos servidores publicos ¢ competéncia privativa
de cada ente. Mas ndo ¢ so6. Cada carreira — médicos, enfermeiros, policiais, etc. — veio a
questionar os parametros da aplicacdo normativa, impugnando individualmente a existéncia
ou ndo, por exemplo, das situagdes de periculosidade/insalubridade.

Em tais circunstancias, exige-se a atua¢do das instancias ordinarias do judiciario, bem
como de uma série de outros Orgdos para que, por meio de um controle reciproco entre
producdo e aplicacdo da norma, o sistema permita novamente a estabilizacdo generalizada das
expectativas normativas.

Observe-se que, em uma “‘situagdo normal”, serd a relacdo de controle estabelecida
reciprocamente entre Judiciario e Parlamento que se buscara construir uma nova estabiliza¢ao
das expectativas normativas. Nos casos em que as normas provém do proprio Judicidrio, o
Supremo ocuparé dois polos, o de emissor da norma e de controlador da aplicagdo, correndo-
se o risco de um evidente déficit democratico.

Mas ndo ¢ s6. Uma norma, mesmo que venha a disciplinar uma determinada situacao
com é&xito, necessariamente amplia os elementos do sistema, tornando-o mais complexo.
Relembre-se que, em Luhmann, as estruturas cumprem a fun¢do de limitar as possibilidades
de comunicacdo, aliviando — mas jamais controlando — as expectativas em torno das
operacgdes sistémicas. Mas cada novo elemento amplia a possibilidade de comunicagdo,
gerando nova pressao seletiva.

Assim, por exemplo, se os trabalhadores do Transporte Urbano do Distrito Federal
(DFTRANS) inicialmente ndo estavam abrangidos pela norma, podem, caso passem a exercer
suas fungdes nos patios de automoéveis, e submentidos a poluicdo dai resultante, reabrir as
discussoes em torno de seu ambito de incidéncia. Caso venham a restar vencedores, os
servidores do Departamento de Transito do Distrito Federal (DETRAN/DF) podem ser os
proximos demandantes e assim sucessivamente.

Nao ¢ possivel imaginar, portanto, como afirma Gilmar Mendes, que apds a
manifestagdo normativa do STF sobre uma questdo constitucional afasta-se a possibilidade

das instancias ordinarias deliberarem sobre ela. Segundo o ministro:



148

Convém assinalar que, tal como ja observado por Anschiitz ainda no regime de
Weimar, toda vez que se outorga a um Tribunal especial atribuicdo para decidir
questdes constitucionais, limita-se, explicita e implicitamente, a competéncia da
jurisdicio ordinaria para apreciar tais controvérsias.

Portanto, parece intuitivo que, ao ampliar, de forma significativa, o circulo de entes
e Orgdos legitimados a provocar o Supremo Tribunal Federal, no processo de
controle abstrato de normas, acabou o constituinte por restringir, de maneira radical,

a amplitude do controle difuso de constitucionalidade. (MENDES, 2004, grifo

1n0ss0)*”.

Com efeito, o que se quer demonstrar ¢ que a abstrativiza¢dao, do ponto de vista da
tentativa de trazer ao direito brasileiro uma maior garantia de integridade, pode se mostrar
eficaz, especialmente se comparada ao regime anterior, em que o respeito as decisdes dos
Tribunais Superiores ndo era uma pratica constante no Judiciario. Contudo, ¢ imprescindivel
ter a consciéncia de que ela cria maiores exigéncias aos magistrados, que deverao
necessariamente ser ainda mais capazes de realizar o juizo de aplicacdo das normas em um
ordenamento mais complexo. Nao ¢ possivel retornar ao idedrio iluminista e imaginar que a
norma geral e abstrata resolverd, no ambito do dever-ser, todo o problema do direito —
analisado tanto da perspectiva da estabilizacdo generalizada das expectativas normativas
quanto da melhor decisdo possivel (justificagdo).

A Sumula Vinculante 112*, que trata do uso de algemas, ¢, nesse sentido, um exemplo
eloquente. Editada em razdo da prisdo dos banqueiros Daniel Dantas e Salvatore Cacciola,
demonstra, em primeiro lugar, a seletividade dos julgamentos de nossos Tribunais. Contudo,
ainda assim, pode refletir avancos na luta contra a violéncia estatal, j4 que, embora diga o
obvio, reforca a ideia de que o uso de algemas nao pode se dar de forma indiscriminada. Mas
a edicdo da norma geral e abstrata aparentemente ndo alterou em nada a protecdo aquela
parcela da populagdo que, efetivamente, estd sujeita aos abusos policiais. Os programas
sensacionalistas que infestam a televisdo brasileira zombam cotidianamente de pessoa que
cometeram furto de alimentos em supermercado, e outros crimes do género, em que todos os
acusados aparecem sempre algemados, sem que haja qualquer controle desses abusos por
parte do Estado. Ora, mais uma vez, fica evidente que regras, por mais claras que possam
parecer o seu tipo, ndo se autoaplicam.

Diante desse cenario, talvez a grande virtude do novo modelo de exercicio da

203 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel. 4335. Relator: Ministro Gilmar Mendes, DJe, Brasilia, 21 out.
2004, Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>. Acesso
em: 7 jan. 2016.

2% Sumula Vinculante 11: “S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade
por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da
prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.
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jurisdicdo constitucional seja a constru¢do de um consenso no Judiciario, e demais Orgaos
responsaveis pela aplicagdo do direito, acerca da importancia do respeito ao posicionamento
da jurisprudéncia do STF e dos demais Tribunais superiores. A interiorizagdo do dever de
interpretar um caso concreto, fazendo-se referéncia as decisdes do Supremo, implica a
redefini¢do da pratica do direito e em como fundamentar sua legitimidade.

Virtude essa que, se consagrada a partir do idedrio de Gilmar Mendes de que as
questdes constitucionais esgotam-se com a manifestacdo do STF, serd necessariamente
desvirtuada, nos fazendo retornar a um novo positivismo, fundado agora sobre as regras
oriundas dos Tribunais Superiores — ou seja, um positivismo que, além de tudo, ¢

antidemocratico.

4.3.2 Abstrativizagdo, direito e politica: como o novo meio de exercicio da jurisdi¢do
constitucional coloca em risco o procedimento democrdtico e desloca a uma
determinada categoria de especialistas a fungdo de interpretar axiologicamente a

sociedade

A abstrativizagdo redefiniu o meio pelo qual o Supremo exerce a jurisdicdo
constitucional. Consequentemente, alterou drasticamente a relagdo entre os Poderes e entre o
direito e a politica. Interessa-nos neste topico problematizar como essa nova féormula, focada
na ordem objetiva, como afirma Gilmar Mendes, tem implicagdes no processo democratico
brasileiro.

Nos préximos topicos a relagdo entre abstrativizacdo e democracia sera pensada sob
dois vieses: a) em que medida a atuacdo normativa do STF tem reflexos no procedimento
politico como instancia fundamental da legitimidade do direito; b) como se construiu a
legitimidade social para a ampliagdo tao rapida, e drastica, dos poderes do Judicidrio e dos
orgdos que lhe sdo conexos, e quais as possiveis consequéncias de se atribuir aos juristas do
Estado esse novo papel.

Habermas (2003) propde redefinir a relacdo entre direito e politica com o objetivo de
refundar a ideia de “dominacgdo legal” proposta por Weber. Opondo-se aos positivistas € aos
jusnaturalistas, que se utilizavam da ideia de uma norma fundamental ou de fundamentos
metafisicos para justificar a autoridade do direito, Habermas centrara no seu procedimento de
formulagdo as razdes de sua legitimidade.

[...] a teoria do discurso atribui ao préprio procedimento da formagao democratica da
opinido da vontade a forca geradora da legitimidade. Pois esse procedimento
juridicamente institucionalizado fundamenta uma suposi¢do falivel sobre as decisdes
racionais, quando preenche aproximativamente duas condi¢des: a inclusdo simétrica
de todos os concernidos ou de seus representantes e a religacdo da decisdo
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democrdtica com a troca discursiva e sem coercdes de temas e contribuicdes
relevantes no caso (HABERMAS, 2014, p. 100).

Assim, partindo da premissa que, entre ambos (direito e politica), existe uma relagao
de co-originariedade, os fins politicos a que determinada sociedade moderna se propde devem
assumir forma juridica, responsavel por estabilizar os meios pelos quais o poder serd exercido.
O direito, por sua vez, assenta sua legitimidade ndo apenas em sua origem estatal, mas, sim,
por meio do procedimento discursivo em que o poder politico o constitui.

A fun¢do de catalisar esse fluxo de comunicagdo politica que, através do direito,
importa na criagdo de leis ¢ mediado nas sociedades modernas pelo Parlamento. Aos
representantes do povo, portanto, cabe transformar as normas morais, politicas e éticas
existentes em uma comunidade juridica no codigo deontoldgico do direito. Competird ao
Judiciario e ao Executivo, na légica da separagdo dos poderes, a aplicacdo dessas normas.

Mas, segundo a teoria do discurso, as funcdes atribuidas a legislagdo, a administracao
e a justica devem ser analisadas, principalmente, de acordo com as formas de comunicacdo e
potenciais de argumentos correspondentes. Nesse sentido, afirma Giinther (apud
HABERMAS, 2003), que os discursos logico-argumentativos nas instincias criadoras e
aplicadoras do direito sdo, por defini¢do, distintos.

O Parlamento, Gnico 6rgdo que pode valer-se de argumentos pragmaticos e normativos
de forma ilimitada, centra sua atividade na verificacdo da validade do processo discursivo, ou
seja, no processo de justificagdo das normas. Ao Judiciario, por sua vez, competira o juizo de
adequagdo dessas normas ao caso concreto, dando efetividade aos direitos assegurados pelo

ordenamento juridico. Volta-se, portanto, ao discurso de aplicagdo das normas. Veja-se:
Seguindo a distingdo sugerida aqui, entre fundamentagdo e aplicagdo, estas razdes
devem se referir a consideragdo de todos os interesses, no caso da argumentagdo a
respeito da validade de uma norma, e ao exame de todos os sinais caracteristicos
situacionais, no caso da argumentacdo a respeito da adequagdo de uma norma
(GUNTER, 2004, 368).

Com efeito, a aplicagdo do direito pressupde que um juiz ou tribunal, de forma
imparcial, realize um senso de adequagdo entre as normas validas do ordenamento —
aplicaveis prima facie — e o caso concreto, devendo a fundamentag@o do decisium ser fruto de
um processo dialético em que os participantes possam influir no resultado final, bem como

seus fundamentos serem reconhecidos pela sociedade como externa e internamente racionais

— ou seja, assegurem os principios da seguranca juridica e da justica (HABERMAS, p.
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2003)*.

Pois bem. Inicialmente, observa-se que a abstrativizacdo altera substancialmente o
meio pelo qual o Supremo Tribunal Federal exerce a jurisdi¢cdo constitucional. Como
demonstrado especificamente em termos de mandado de injungdo, mas cujos resultados vao
além do instituto, os precedentes julgados em 2007 ndo significaram uma mera mudanga e
“grau de efetivacdo de direito”, como procurou defender Gilmar Mendes. De outro modo, a
mudanca ¢ qualitativa, alterando o meio pelo qual a Corte exerce a jurisdi¢do constitucional,
afastando-se da resolucdo de casos concretos para atuar na esfera normativa. E, relembre-se, o
modelo aplica-se a todos os writs julgados, nao havendo a exce¢do postulada pelo Supremo e
por parte da doutrina (MI 721). Altera-se, pois, a propria linguagem que o Tribunal se
utilizard, deixando de realizar a aplicagdo de normas para voltar-se a justificacdo,
dissociando-se a jurisdicdo em dois niveis: as instdncias ordinarias competird a tarefa de
aplicar as normas elaboradas pelo STF.

Procurou-se adentrar nas minucias dos debates em torno dos MI 670 e 721 para
demonstrar essa diferenga: ndo se debateu como compor o litigio a luz do ordenamento
juridico, mas quais caracteristicas a norma editada pelo Supremo deveria gozar para
solucionar, geral e abstratamente, a omissdo inconstitucional. Como se produziria um
argumento que ostentaria o consenso entre os participantes do discurso (Principio U) para
disciplinar a relagdo do direito de greve e dos usudrios do servigo publico. E a pretensdo a
universalizacdo do argumento entre os participantes do discurso que estd em vigor, ndo a
solucdo de um caso concreto. Contudo, ressalte-se, essa universalizagdo ¢ restrita aos 11
ministros da Corte.

Ha que se marcar, por outro lado, importante diferenca: ao contrario do que se d4 com
o Parlamento, somente estdo disponiveis ao STF argumentos de natureza juridica. Mesmo que
assuma o papel evidente de articular direito e politica, na medida em que exerce a fungao
primordial de interpretar a Constitui¢do, ainda assim deverd transformar argumentos de outras
ordens no discurso juridico.

Mas essa ¢ uma caracteristica que, efetivamente, diz pouco sobre eventuais restri¢gdes
impostas as Supremas Cortes. Afinal, todo e qualquer questao podera ser levada ao Supremo e
codificada a linguagem do direito. A fixagao dos juros pelo STF, acima trabalhada, talvez seja

o exemplo mais evidente, j& que mesmo ndo julgando a agdo legitimou uma atuagdo do

%% Fica claro, como o autor explicitard em sua obra, que ele é contrario a ideia do controle abstrato de

constitucionalidade, exatamente por representar um déficit no processo deliberativo. Essa ndo ¢, contudo, a
posigdo aqui defendida, que admite avangos no instrumento, embora veja enormes riscos na abstrativizagao.
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Ministério da Fazenda contrariamente ao decidido pela Assembleia Nacional Constituinte.

Talvez o ponto crucial da limitagdo da linguagem nas Supremas Cortes seja outro: a
legitimagdo advinda de uma decisdo que, supostamente, ¢ apenas “juridica”, ndo politica. A
(suposta) neutralidade da linguagem técnica ocupa posi¢do central no deslocamento, para o
direito, dos grandes tema em debate em uma sociedade. Ao fim e ao cabo, terd sido uma
decisdo oriunda de especialistas capazes de “decifrar o direito” quem definiu se os juros
podem ou ndo ser limitados a 12%, ndo o sistema financeiro conjuntamente com o Ministério
da Fazenda.

O tema serd aprofundado a frente, mas na medida em que a politica ¢
progressivamente desacreditada — seja pela imoralidade (efetiva ou pressuposta) de seus
agentes, pela descrenga de suas solugdes, pela forma com que se articula a discussdo politica
na midia (BOURDIEU, 1997), etc. —, o debate publico, que ¢ o elemento legitimador do
direito, vai perdendo espaco para o proprio direito, cada vez mais instrumentalizado para
ampliar seu ambito de ag¢do. E o que ¢ fundamental ressaltar no caso brasileiro ¢ a atribui¢ao
da fun¢@o normativa ao STF sem qualquer mudanga em sua estrutura, seja buscando limitar a
investidura de seus membros ou a pluralidade/representatividade na sua formagdo, como em
geral acontece nos paises onde se adota uma Corte Constitucional.

E fundamental insistir nesse ponto. Se grandes autores debatem, criticamente, o
problema da expansdo dos poderes do Judiciario em tradicdes em que prevalece o controle
difuso (WALDRON, 2003) ou em que uma Corte Constitucional responsavel pelo controle
abstrato convive com o Judicidrio (MAUS, 2000), o Brasil apresenta-se como um caso suis
generis. Alteracdes legislativas e, especialmente, jurisprudenciais do proprio Supremo sio o
meio de se transformar um Tribunal inserido dentro de uma tradi¢ao de controle difuso de
constitucionalidade atribuindo-lhe um papel cada vez mais abstrativista.

Dentro dos instrumentos disponibilizados para o crescimento da esfera de influéncia
do STF, ¢ fundamental que haja limitagdes, seja em relacdo a investidura de seus membros,
seja para atuar na ordem objetiva. Admitir que o Supremo utiliza de todas as a¢des e recursos
de sua competéncia para editar normas fragiliza sobremaneira a competéncia do Congresso
Nacional para fazé-lo — relembrando-se que esse déficit de atribuicdes do Parlamente ja se
dera, desde o inicio do século XX, em relagdao ao Executivo.

Essa fragilizagdo ndo se dd apenas de maneira evidente, pela possibilidade constante
de o Supremo de fixar interpretacdes sobre normas ou de julgd-las inconstitucional. A
alteracdo ¢ mais sutil, embora ndo menos eficaz. Comeca-se a desenvolver um consenso

social de que uma lei, para ser constitucional, deve passar pelo crivo do Supremo, tamanha ¢ a
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abrangéncia que o controle abstrato (ou subjetivo, abstrativizado) estd recebendo. Esta-se
invertendo a presuncao de constitucionalidade das leis.

Assim, considerando que a jurisdicdo ¢ a funcdo estatal a quem compete dizer com
definitividade o direito, ¢ indispensavel que lhe sejam atribuidos pardmetros/contextos. Dai o
perigo, por exemplo, da adocdo da transcendéncia dos motivos determinantes e da teoria da
mutagdo constitucional do artigo 52, X, CF, que expandem os poderes do STF sem qualquer
possibilidade de controle — além da teoria ser fundada a partir de interpretagdes desenvolvidas
pelos proprios ministros com duvidoso respaldo constitucional.

E a partir do controle reciproco estabelecido entre o Parlamento e o Judiciario que se
encontra um elemento nuclear de adequacao das funcdes legislativas e jurisdicionais, nunca
sendo demais lembrar que limitagdo do poder ¢ um conceito imanente ao Estado Democratico
de Direito. Na medida em que o Supremo adentra progressivamente na esfera normativa,
afastando-se da funcdo que historicamente caracterizou a jurisdicdo na modernidade, enseja
um risco iminente de se ampliar o esvaziamento da esfera publica como lugar reflexivo em
que a sociedade se debruga para estabelecer reciprocamente as normas que irdo regulamentar
a vida social. E o mais grave: ndo necessariamente protege mais direitos — pois, como ja
analisado, a irrepetibilidade dos eventos historicos ndo permite que o direito se realize no caso
concreto sem o necessario juizo de aplicacao.

Analisando a abstrativizagdo, agora do ponto de vista da seletividade a que devem ser
submetidos os processos analisados pelo STF, estabelecendo-se um recorte necessario para
que suas manifestagcdes se fagam sobre demandas que realmente o exijam, deve-se ressaltar,
em primeiro lugar, que a tutela objetiva da ordem constitucional ndo ¢ o Unico modelo
possivel. Em outros termos, ela ¢ um caminho, cujos erros e acertos pressupdem uma ampla
andlise de seus fundamentos e praticas. Mas ndo se pode admitir tratd-la a luz de uma
inexorabilidade quase transcendental, como vem sendo o discurso de grande parte da doutrina
e dos ministros do STF. Basta olhar, nesse sentido, para o sistema juridico norte-americano,
que se mantém exclusivamente adepto ao controle difuso de constitucionalidade.

Se ¢ fundamental ampliar o processo seletivo em torno das demandas submetidas ao
Supremo, sob pena de inviabilizar o Tribunal, um Judicidrio realmente comprometido com os
direitos fundamentais ndo pode se pautar, essencialmente, a partir de critérios quantitativos.
Notadamente no caso brasileiro, repita-se, em que o acesso as politicas publicas
desenvolvidas pelo Estado sdo marcadamente excludentes. Afrontas a direitos fundamentais
se dao em casos concretos — como o exterminio de indigenas, a morte da populagdo negra nas

favelas, a violéncia contra a mulher —, ndo apenas por meio de uma norma incompativel com
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a Constitui¢do. O afastamento progressivo do Supremo de casos como esses pode gerar um
afastamento dos principais temas envolvendo direitos fundamentais de nossa Suprema Corte.

Com efeito, a abstrativizacdo, na medida que tem a pretensdo de fazer do STF um ator
da ordem normativa, tende a centrar no 6rgio na gestdo do Estado, ndo de direitos. E o que se
observa, por exemplo, analisando a pratica do Supremo nas ADI. Como demonstrado por
Costa e Benvindo (2014), a partir de pesquisa empirica observando todas as agdes diretas
ajuizadas entre 1988 a 2012, o instituto teria se prestado, precipuamente, ndo a protecdo de
direitos fundamentais, como prometido por seus principais defensores. De outro modo, serviu
a defesa corporativa de seus legitimados, a organizacdo da federagdo e a separacdo de
Poderes.

Mesmo quando se presta a protecdo de direitos, muitas vezes o faz em relacdo a
parcelas da sociedade j4 amplamente incluidas na esfera de protegdo do Estado. E o que se
observa em relagdo ao proprio mandado de injuncdo no novo modelo abstrativista, por
exemplo, que se voltou essencialmente a defesa de servidores publicos, parcela da sociedade
que, embora significativamente heterogénea, em regra dispde dos principais meios de acesso a
cidadania — ndo titularizados pelo restante da populacao.

E claro que seria leviano ndo fazer mengdo a decisdes historicas do STF em sede de
controle abstrato, como o financiamento privado de campanha, o casamento homoafetivo, as
células-tronco, a demarcagdo das terras indigenas (Serra do Sol), etc. E, em todos os casos,
apesar das inexoraveis divergéncias em relagcdo a seu contetido, a Corte assegurou avangos
relevantissimos a nogdo de direito, contribuindo com alguns bons capitulos ao direito
constitucional brasileiro — com a exce¢do clamorosa do julgamento da ADPF envolvendo a lei
da anistia.

Assim, o principal risco da abstrativizagdo ndo se mostrou efetivamente nos
julgamentos proferidos pelo STF, mas na formulagdo de perigosos consensos: a) do
afastamento do STF do julgamento de casos concretos como meio de garantir a efetividade de
seus pronunciamentos; b) consequentemente, da ampliagdo do papel do direito, e dos juristas
do Estado, como agentes capazes de interpretar, axiologicamente, o direito e estabelecer cada
vez mais as filigranas de nossa sociabilidade, o que pode implicar na progressiva abdicacao
do debate na esfera publica.

4.3.3 O papel do “lugar social” do jurista na “producdo da cren¢a” " na

abstrativizacado.

2% O titulo do presente capitulo é, obviamente, uma apropriagdo inadvertida da teoria de Pierre Bourdieu (2001).
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A ampla gama de mandados de injun¢do ajuizados a partir de 1988 denota um
fenomeno fundamental: o redimensionamento das exigéncias impostas ao Estado e,
consequentemente, ao Judicidrio. Pessoas naturais e juridicas; empregados e patrdes;
servidores ¢ o proprio Poder Publico: o Judiciario torna-se um ator central no Brasil
democratico, acompanhando a tendéncia dos paises ocidentais (CAPPELLETTI, 1984), mas
com especificidades fundamentais. E no interior de uma complexa teia de relagdes em que as
acOes estatais se expandem, atingindo as mais amplas esferas sociais, que o Judiciario se
coloca e ¢ colocado como orgdo central que ird ndo apenas regular, como criar ativamente
condi¢des para as acdes do Poder Publico.

Mas ¢ fundamental ressaltar que essa redefini¢do de poderes ndo se faz apenas por
meio do desenvolvimento de uma teoria especifica do direito, mas pela constru¢do de uma
determinada crenca de que esse deve ser o papel Judicidrio dos juristas do Estado. Crenca essa
que vai se expandido tanto na realidade social como na disposi¢do dos individuos, dentro e
fora do campo de direito, acerca desse novo papel por ele operado®”’.

Trocando em miudos, na medida em que, objetivamente’®, no espago social, a
influéncia de determinados agentes do Estado responséaveis por dizer o direito aumenta, cria-
se uma disposi¢do dos “individuos” de que esse ¢ realmente o seu papel. E essa disposi¢ao
opera, especialmente, nos proprios agentes estatais do campo juridico, que reproduzem o
engrandecimento de suas fungdes com mais engrandecimento.

Em outros termos, como a estrutura objetiva de um mundo em que o direito vai
ocupando maior espaco na regulamentagdo da sociedade, atribuindo a seus agentes um
prestigio ainda maior que o que historicamente sempre ocuparam — chegando em alguns casos
a condi¢do de herdi nacional (Sérgio Moro) —, ha a potencializacdo das estruturas subjetivas

dos individuos em sua aceitacdo/naturalizagao.

27 Explica Setton (2015, p. 10) que, para Bourdieu, “determina¢des materiais e simbolicas, numa complexa

relacdo de interdependéncia, agem sobre as estruturas sociais e psicologicas dos agentes, em situagdes
historicamente contextualizadas.

2% Assim, adotando a filosofia relacional, proposta por Bourdieu, deve-se afastar uma ideia tipica do senso
comum de que certos individuos ou praticas apresentam valor “substancial”, adquirindo uma determinada
esséncia em razdo de elementos culturais ou bioldgicos que supostamente dispdem (BOURDIEU, 2010). De
outro modo, ¢ a disposi¢do social que, em cada momento historico, determinado grupo ou pratica se apresenta
em relagdo aos demais, o meio adequado para se observar o espago social. Ademais, ha uma relagdo imanente
entre a estrutura objetiva da sociedade e a forma com que ela se retraduz na disposi¢do do individuo em
reproduzir um determinado estilo de vida, de pratica social. “O espago de posicdes sociais se retraduz em um
espaco de tomada de posicdo pela intermediacdo do espaco de disposicdes (ou de habitus); ou, em outros
termos, ao sistema de separacdes diferenciais, que definem as diferentes posi¢cdes nos dois sistemas
principais do espaco social, corresponde um sistema de separacdes diferenciais nas propriedades dos
agentes (ou de classes constituidas como agentes), isto é, em suas praticas e nos bens que possuem”
(BOURDIEU, 2010, p. 21, grifo nosso).
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E, reitere-se, o exercicio da jurisdi¢do constitucional pelo STF se utiliza de um
repertdrio argumentativo que, por um lado, ndo lhe ¢ exclusivo. Estando inserindo em um
contexto em que as doutrinas pds-positivistas ampliam os instrumentos interpretativos a
disposicdo do Judiciario para aumentar seus poderes, especialmente por meio da
transformagdo do direito em valor, ¢ influenciada e influencia esse desenvolvimento.

Fundamental ressaltar que essa expansao ndo se limita a ampliar uma maior autonomia
ao Judicidrio: a redefini¢do da relagdo entre direito e politica ird incidir, do mesmo modo, em
todos os juristas do Estado: membros do Ministério Publico, das Procuradorias, dos Tribunais
de Contas, Controladorias, Delegados, etc. E esses servidores publicos, que ndo admitem ser
chamados de servidores publicos, exigindo o adjetivo “Membros” da carreira “x” ou “y”,
exercerao uma influéncia ainda mais decisiva sobre os demais agentes estatais.

Em uma sociedade progressivamente mais complexa, em que a formagdo mais
elementar de consensos por meio de um processo comunicacional apresenta entraves muitas
vezes intransponiveis; mais fluida, em que as praticas sociais sdo constantemente
renovadas®”’, trazendo ao individuo uma sensagio de constante instabilidade até mesmo em
suas relacdes pessoais mais elementares; individualista, centradas na ideia do “evanescimento
da res publica pela crenca de que as significacdes sociais sdo geradas pelos sentimentos de
seres humanos individuais” (SENNET, 2012, p. 485); o direito, sob as suas mais distintas
representacdes, aparece como uma promessa de estabilidade diante de um mundo de
incertezas.

O transito de mercadorias em niveis globais cada vez mais célere, criando um mundo
em que o0 consumo passa a ocupar lugar central que, a0 mesmo tempo, homogeniza e reordena
as diferencas e desigualdades’'® em uma sociedade cada vez mais interligada, exige do Estado
respostas céleres que a dindmica Parlamentar se mostra incapaz de atender. Ou, melhor
dizendo, permanece incapaz de atender, pois a crise da representatividade do Parlamento ¢
observada em grande parte dos Estados ocidentais a partir do século XX, tendo como
consequéncia a expansdo do Poder Executivo como ator fundamental da politica e da edi¢ao

normativa.

209 S . . . . .
“As instituigdes modernas diferem de todas as formas anteriores de ordem social quanto a seu dinamismo, ao

grau em que interferem com habito e costumes tradicionais, e a seu impacto global. No entanto, essas ndo sdo
apenas transformagdes em extensdo: a modernidade altera radicalmente a natureza da vida social cotidiana e
afeta os aspectos mais pessoais de nossa existéncia”. (GIDDENS, 2001. p. 9).

1% «“Um modo de apresentar este livro ¢ dizer que ele estuda a globalizagdo como um processo de fracionamento
articulado do mundo e a recomposi¢do de suas partes. Com isto quero afirmar que a globalizagdo ndo ¢ um
simples processo de homogeneizagdo, mas de reordenamento das diferencas e desigualdades, sem suprimi-las:
por isso a multiculturalidade ¢ um tema indissociavel dos movimentos globalizadores”. (CANCLINE, 1999, p.
11).
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Nesse cenario, em um pais no qual a classe politica ndo goza de qualquer respaldo da
populagdo, ndo apenas o Judicidrio, como em geral os juristas do Estado parecem apresentar
qualidades que lhes asseguram legitimidade para ampliar sua influéncia sobre as ag¢des do
Poder Publico: trata-se de quadros técnicos que ascendem a seus postos a partir de provas da
titularidade de um determinado conhecimento especializado, detentores de uma linguagem
técnica que se legitima moralmente a partir do codigo licito/ilicito, bem como fazem parte de
uma determinada elite que reivindica para si a representa¢do nacional — ndo por acaso quando
resolvem se manifestar pintam-se de verde amarelo e se utilizam de camisas da selecdo
brasileira, referindo-se a si mesma como “os Brasileiros”. Elite essa homogénea, ou a0 menos
muito pouco plural, que transporta as pré-compreensdes de seu universo para a formulacao
desse “novo direito”, cada vez com menos amarras, residindo ai o principal perigo da
expansdo do direito: suas verdadeiras escolhas sdo legitimadas a partir de um suposto manto
de neutralidade.

O exercicio da dominagdo politica, no ocidente moderno, exige a presenga constante
de uma burocracia especializada que represente o poder estatal em todo o seu territorio
(WEBER, 2011). Esses juristas do Estado, com a dissolucdo do paradigma liberal e dos
discursos e prdticas (especialmente) restritivos ligados aos positivismos juridicos, ao
reinterpretarem os poderes de que dispdem por meio de uma outra linguagem que redefine a
extensdo de seus poderes, ampliando-os, passardo a exercer uma influéncia sobre essa
burocracia sem precedentes.

Se os juristas sdo agentes fundamentais da funda¢dao do Estado moderno, na medida
em que ostentam o papel de legitimar a acdo do Poder Publico a partir de um discurso
universalista, ancorado na legalidade que titularizam (BOURDIEU, 2015), essa influéncia
atual ¢ resignificada.

O sistema juridico ostenta como caracteristica central ser transversal aos demais
subsistemas sociais, ja que disciplina, por meio de seu cddigo bindrio licito/ilicito, todas as
esferas da sociedade. Ao sistema juridico ¢ vedado o non liquet, ou seja, estd o judicidrio
obrigado a julgar todas as demandas que lhe sdo propostas. Na medida em que as amarras
tipicas dos positivismos sdo substituidas por teorias como o neoconstitucionalismo,
estabelecendo-se um consenso social de que os juristas do Estado realmente devem definir,
por meio de um direito operado como valor, as especificidades mais complexas dos mais
diferentes ramos da vida moderna, passardo a exercer uma influéncia social cada vez maior,

especialmente sobre as acOes da burocracia estatal. Consequentemente, de todo o poder
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simbolico que esta subjacente ao Estado”''.

A linguagem dos engenheiros, arquitetos, fisicos, analistas em tecnologia da
informacdo a servico do Estado sempre necessitaram ser decodificada na linguagem do
direito, que representa o meio pelo qual o Estado se manifesta. Contudo, a profusdo
normativa, decorrente de uma burocratizacdo crescente, vem alterando quantitativa e
qualitativamente essa situa¢do. Na medida em que o Ministério Publico, as Procuradorias, os
orgdos de controle interno, aos Tribunais de Contas, os Ministérios Publicos dos Tribunais de
Contas, a Jurisprudéncia dos Tribunais etc. ampliam seu controle sobre os 0rgdos
especializados do Poder Publico, utilizando-se de um direito que se apresenta “fluido”, como
a lei de improbidade®'?, o direito parece se sobrepor a propria especialidade.

Categorias de juristas, progressivamente mais fortes em razao nao apenas das fungdes
que exercem, mas do lobby extremamente organizado que realizam, tornam-se atores centrais
de licitacdes que envolvem bancos de dados, engenharia elétrica, aparelhos sofisticados de
saude. Sdo eles que irdo definir o funcionamento de UTI's em hospitais e a distribuicdo de
criancas em creches, mesmo ndo tendo qualquer conhecimento técnico sobre as matérias,
tampouco informacgdes holisticas sobre as politicas publicas desenvolvidas.

Essa nova realidade pos-positivista que se busca identificar flerta diretamente com o
que Rawls denomina de tecnicismo/fetichismo juridico, em que a esfera politica ¢
progressivamente esvaziada para que a resposta as mais distintas questdes sociais sejam
resolvidas por solugdes que se apresentam como meramente técnicas, notadamente técnico-
juridicas. O principio da dignidade da pessoa humana serd o argumento para o Estado investir
“x” em uma politica publica e ndo em outra. Contudo, a decisdo em torno do contetido do
principio se dard por meio de um processo judicial ou mesmo por um Termo de Ajustamento
de Condutas, no Ministério Publico. Ocorre que, por si sd, a escolha do autor da agdo, que
demandou proteger uma politica publica, ndo outra, ja exige por defini¢do um processo
seletivo, cujas decisdes colocam os operadores do direito em novo patamar de importancia,
neutralizando a natureza politica da escolha em razdo de uma suposta técnica juridica.

Nos topicos seguintes, interessa-nos discutir o lugar social ocupado por esse novo

jurista, com o objetivo de desconstruir a neutralidade com que se pretende tratd-los na

11«0 Estado é resultado de um processo de concentragio de diferentes tipos de capital, capital de forga fisica ou

instrumentos de coer¢do, capital econdmico, capital cultural, ou melhor, de informagdo, capital simbdlico,
concentragdo que, enquanto tal, constitui o Estado como detentor de um a espécie de metacapital, com poder
sobre os outros tipos de capital e sobre seus detentores” (BOURDIEU, 1997, p. 68).

12 A lei de improbidade permite a punigdo de agentes pela afronta aos principios da administragdo, ndo se
exigindo sequer o dolo especifico do agente para a imputagdo da sangdo, segundo o STF. Assim, considerando a
ampla legitimidade conferida pela lei para a propositura da demanda, a principio toda e qualquer conduta pode,
em tese, ser subsumivel aos tipos respectivos.
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interpretagdo do direito e, consequentemente, debater o principal risco vinculado a
abstrativizagdo: a criacdo de uma determinada categoria de pessoas a quem, por meio do
direito, sera atribuida a tarefa de guiar a sociedade, atuando como se cumprisse o papel de seu

alterego (MAUS, 2000).

4.3.3.1 A narrativa da Administragdo publica como resultado de um povo corrupto e
emotivo. Os juristas como a categoria capaz de “consertar” os desvios morais do
brasileiro para o estabelecimento de uma sociedade impessoal, como os

europeus do norte.

Em “A Etica dos Precedentes”, Marinoni (2014) desenvolvera a tese da importancia
do direito brasileiro adotar o regime do precedente obrigatorio, como o stare decisis nos
Estados Unidos. O objetivo seria, por meio da utilizagdo da técnica, assegurar que o0 novo
paradigma poés-positivista do direito, em que o exercicio da jurisdi¢do passa a ocupar papel
central de controlar a aplicagdo da legislagdo por meio dos direitos fundamentais, garantir a
racionalidade das decisdes judiciais*”. O novo modelo proposto tem como objetivo, pois,
suplantar a pessoalidade e o patrimonialismo que, segundo afirma, sempre marcaram nossas
instituigdes.

Buscara vincular, entdo, trés ideias centrais. Em primeiro lugar, a partir da obra de
Weber, sustentard que existe um vinculo imanente entre o desenvolvimento ndo apenas do
capitalismo, mas de institui¢des impessoais que permitiram o seu desenvolvimento, com uma
determinada ética religiosa desenvolvida nos paises do norte da Europa — aportando ai
evidente juizo de valor positivo desses povos em contraposi¢do aqueles situados abaixo dos
tropicos. No caso, tratar-se-ia da ética protestante e das caracteristicas essenciais atribuiveis a
sua fé: especialmente a ideia de predestinacdo, que imputava aos fiéis uma ideia de
responsabilidade pessoal que seria decisiva para que o individuo direcionasse sua agdo ao
cumprimento de regras sociais e ao trabalho.

Dando um passo a frente as conclusdes Weberianas, sustenta que, assim como para o
capitalismo fora essencial um direito racional; assim como a ética protestante fora necessaria
para favorecer a ética capitalista; poder-se-ia afirmar que a ética protestante teria sido

importante para o desenvolvimento do direito “racional” (“calculavel”). Veja-se:

De modo que a vida pautada pela ascese intramundana, caracteristica ao calvinismo,
também exigia um direito racional e marcado pela previsibilidade. Frise-se que o
interesse dos protestantes — que compunham os quadros da burguesia —na
calculabilidade do direito é destacado por Weber” (MARINONI, 2014, p. 28).

1 Relembre-se que o autor defende que compete ao magistrado, antes de aplicar qualquer lei, interpreti-la a luz

da Constitui¢do da Republica.
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[...]

“Portanto, o que realmente se deseja colocar as claras ¢ que, assim como os valores
do protestantismo deram origem a um modo de viver que se identificou no
espirito do capitalismo, contribuindo para o seu desenvolvimento, é possivel
sustentar que esses mesmos valores contribuiram para um modo de vida
racional e para a racionalizacio do direito. Em termos estritamente weberianos,
pode-se afirmar que o direito previsivel estd em relagdo de causalidade adequada
com o modo de vida sistematico e metddico resultante da ascese intramundana”
(MARINONI, 2014, p. 28, grifo nosso).

Essa realidade, ainda segundo o autor, seria substancialmente diferente da brasileira.
Retomando uma determinada leitura de Buarque de Holanda (2014), afirma que nossa cultura
teria se formado a partir das caracteristicas elementares dos povos ibéricos, traduzidas
essencialmente a partir de impulsos emotivos e da auséncia de impessoalidade nas relagdes
com o Estado, ja que nossa sociabilidade seria formulada a partir da expansdo da familia**.
Assim, as instituicdes nacionais teriam sido forjadas a partir de um patrimonialismo que
implicaria uma “vocacdo cultural para a irracionalidade das decisdes” (MARINONI, 2014,).
Veja-se:

No funcionalismo patrimonial, sendo o cargo preenchido com base em relagdes
pessoais e de confianca, ndo importa a capacidade do beneficiado nem mesmo a
prévia definicdo de realizagdo de determinada tarefa. [...] Falta ordem objetiva e
objetividade encaminhada para fins impessoais da vida estatal burocratica. O cargo e
o exercicio do poder publico estdo a servigo da pessoa do senhor, por um lado, e do
funciondrio agraciado com o cargo, por outro, ¢ ndo de tarefas ‘objetivas.
(MARINONI, 2014, p. 80).

A adogdo do stare decisis, assim, teria como objetivo fundamental unificar o
entendimento do direito, hoje disperso em decisdes das mais dispares, e permitir que o
individuo desenvolva o ethos de dirigir sua conduta conforme o direito. Sem que o Estado
estabeleca uniformemente qual ¢ o direito a ser seguido pelos cidaddos, ndo seria possivel
desenvolver no cidadao uma ética que o impulsione ao seu cumprimento. Em outros termos, o
objetivo do autor ¢ exatamente desenvolver no brasileiro uma ética que o direcione a pratica
de cumprimento reiterado da norma, desfazendo-se a pessoalidade e o patrimonialismo que
marcam nossa cultura.

Da tese desenvolvida por Marinoni interessa-nos mais de perto observar dois aspectos:

a) a reiteragdo da autocompreensdo da cultura brasileira como inferior aquela europeia,

especialmente a do norte, que ndo nos permitiu desenvolver instituigdes racionais/impessoais;

*1% “No Brasil, onde imperou, desde tempos remotos, o tipo privimitivo de familia patriarcal, o desenvolvimento

da urbanizagdo [...] ia acarretar um desequilibrio social, cujos efeitos permanecem vivos ainda hoje.

Nao era facil aos detentores das posigdes publicas de responsabilidade, formados por tal ambiente,
compreenderem a distingdo fundamental entre os dominios do privado e do publico. Assim, eles caracterizam
justamente pelo que separa o funcionario ‘patrimonial’ do puro burocrata conforme a definicdo de Max Weber”
HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 27. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2014. p. 175).
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b) a crenca de que compete ndo apenas ao Judiciario, mas aos juristas em geral um papel
decisivo de redefini¢do ndo apenas de nosso Estado, mas de nossa ética.

Fundamental ressaltar que a obra de Marinoni esta absolutamente inserida em uma
autocompreensao que o brasileiro faz de sua cultura. Ora, o Brasil se desenvolveu como nagao
a partir do olhar para o “mundo civilizado”, em uma reveréncia que esta presente em cada
entranha de nossa sociabilidade — ou de nosso complexo de vira-latas, como caricaturado por
Nelson Rodrigues. A utilizagdo de sua obra, aqui, explica-se pela sua sistematizagdo a esse
traco de nossa identidade e, especialmente, porque nos ajuda a observar como o consenso em
torno da ampliacdo dos poderes do jurista se apresenta.

Weber (2013), em Etica Protestante e Espirito do Capitalismo, busca compreender
como a cultura do trabalho e da acumulagdo, imanentes ao capitalismo, puderam se
desenvolver em um mundo ocidental que, antes da reforma, era predominantemente catdlica —
e, portanto, avessa a esse tipo de valor. E o motivo pelo qual esse desenvolvimento se deu
apenas ali.

O pensador estd interessado, como em geral em suas demais obras, em identificar as
especificidades do desenvolvimento do ocidente moderno, especialmente a ideia de
racionalidade®". Sua investigagdo tem como objeto nio o delineamento das caracteristicas do
meio de produgdo capitalista — o que foi desenvolvido em Historia Geral da Economia —, mas
como sua cultura introjetou-se na vida cotidianamente pelas pessoas. O que ele buscara
identificar ¢ como esse “espirito”, essa cultura de maximizag¢do dos resultados em busca do
lucro, se arraigou no dia a dia ocidental, delineando a vida social.

A interpretacdo de que a preocupagdo primordial de Weber seria estabelecer os tragos
de uma cultura superior em relagdo as demais, exortando o capitalismo como mero ponto alto
da evolucao cultural do ocidente, ¢ facilmente afastada pela leitura de sucessivas passagens do

texto. Veja-se:

213 Nesse conceito, mais que a “profanagdo cultural”, a racionalizagdo significou, e coincide-se, na obra de

Weber, com o proprio desenvolvimento das sociedades modernas (HABERMAS, 2002b). A diferenciagdo
cultural e social, funcionalmente interligadas, se “cristalizam em torno dos nticleos organizadores da empresa
capitalista e do aparelho burocratico do Estado”, que significou a institucionalizagdo “de uma a¢do econdmica e
administrativa racional com respeito a fins.” (HABERMAS, 2002, p. 3). Ou seja, em torno, por um lado, do
Estado moderno, que implementa a divisdo do trabalho de funcionarios estatais altamente especializados por
meio de um direito racionalmente calculavel e eficiente; por outro, das empresas capitalistas, que alocam os
fatores de produg@o e que, “com uma elevagdo da produtividade do trabalho, vdo ao encontro da pressdo
competitiva e do mercado de trabalho” (HABERMAS, 2001, p. 178), a sociedade e a cultura européia foram,
também, se racionalizando. Diante de todas essas transformagdes, a medida que “o cotidiano foi tomado por esta
racionalizagdo cultural e social, dissolveram-se também as formas de vida tradicionais [...]”. (HABERMAS,
2002, p. 3).
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O ser humano em fun¢@o do ganho como finalidade de vida, ndo mais o ganho em
fun¢do do ser humano como meio destinado a satisfazer suas necessidades materiais
[...] Acima de tudo, este 6 o summum bonum dessa ética: ganhar dinheiro e
sempre mais dinheiro, no mais rigoroso resguardo de todo gozo imediato do
dinheiro ganho...” (WEBER, 2011, p. 46, grifo nosso).

Interessa-nos, neste momento, mais que contrapor essa leitura da obra de Weber,
buscar: a) desconstruir a imagem de que os problemas brasileiros residiriam em uma “cultura
inferior”, acostumada a corrup¢do e ao jeitinho, em uma leitura que esconde o principal
problema que nos assola, a desigual distribuicao de capitais (SOUZA, 2015); b) problematizar
as razdes que, ndo apenas em Marinoni, mas, em geral, na esfera publica, vém legitimando
essa transferéncia de poder do legislativo para os juristas do Estado. Consequentemente, nos
riscos de continuar resolvendo os problemas brasileiros por meio de escolhas titularizadas por
uma elite especifica, localizada socialmente e razoavelmente fechada tanto do ponto de vista

do acesso quanto do controle social.

4.3.3.2 Os reflexos da leitura “culturalista” na formacdo da identidade nacional e seu
efeito de esconder o problema da exclusdo social como central para se
compreender e mudar o Brasil. Os juristas como categoria oriunda das classes

média e alta e sua falta de representatividade da “sociedade” brasileira.

O spoil system, apoiado no principio da separagdo de poderes, s6 foi tecnicamente
possivel nos Estades Unidos da América porque a juventude daquela civilizagdo
tinha condig¢des para suportar uma gestao de puros diletantes. Em verdade, o fato de
que trezentos a quatrocentos mil militantes ndo tivessem outra qualificacdo para
exibir, a ndo ser os bons e leais servigos prestados ao partido a quem pertenciam,
fez surgir, a longo alcance, grandes dificuldades e conduziu a uma corrupcio e a
um desperdicio sem igual, s6 possiveis de serem suportadas por um pais de
possibilidades economicas ilimitadas. (WEBER, 2011, p. 121, grifo nosso).

Bourdieu (1997), no conceito de habitus (disposi¢ao), buscou demonstrar como a
estruturacdo do mundo social, objetivamente considerada, influenciard diretamente as
escolhas individuais, por meio do desenvolvimento de disposi¢oes em que o sujeito tende a
reproduzir as expectativas geradas de seu lugar social em suas escolhas. A sua pretensdo
acerca de seu futuro estd intimamente relacionada ao “lugar social” a que esta submetido,
herdado de sua familia. Assim, e.g., como decorréncia da dominagdo masculina, uma mulher,
criada desde nova, com bonecas e cozinhas de brinquedo, tenderda a reproduzir o lugar
feminino em suas escolhas. Por isso, as engenharias costumam ser cursos masculinos, a

arquitetura, feminino. Os cargos ligados ao espaco publico masculino e os de representagao
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feminina®'®. O mesmo ocorre em relagio ao filho de um industrial e ao filho de uma
doméstica.

Jessé de Souza (2015), em A4 Tolice da Inteligéncia Brasileira, buscou problematizar
como uma determinada autocompreensdo acerca da cultura nacional, presente em nossas
praticas cotidianas mais corriqueiras, mas, sobretudo, desenvolvida na academia por
intelectuais, construiu uma ideia de que o brasileiro seria emotivo, corrupto e dado a jeitinhos,
razdo pela qual estariamos fadados a uma eterna posicdo de “pré-modernos”. Nossa
inferioridade se daria em dois planos: cognitivo, j& que ndo seriamos afetos a racionalidade
tipicamente europeia, ¢ moral, uma vez que a pessoalidade com que desenvolvemos nossas
relacdes nos levariam a um espago publico (e também privado) marcado pelo toma-1a-da-ca.

Segundo o autor:

Essa ‘pré-modernidade é o nicleo, nunca explicitado, de nog¢des hoje correntes como
‘jeitinho brasileiro’; da visdo do Brasil e das sociedades latino-americanas como
funcionando a partir de uma hierarquia comandada pelo ‘capital social das relagdes
pessoais’. Seria esse capital de relagdes com pessoas influentes que constituiria tanto
o ‘personalismo’, ou seja, relagdes de favor/prote¢do enquanto fundamento da
hierarquia social; quanto o ‘patrimonialismo’, isto €, uma vida institucional que tem
como fundamento uma elite estatal, também pré-moderna, que parasitaria toda a
sociedade. (SOUZA, 2015, p. 29).

Essa visdo, em primeiro lugar, ndo ¢ meramente interpretativa, mas constitutiva de
nossas praticas sociais. A roupa fabricada nos EUA ¢, a priori, melhor que a brasileira, assim
como seus intelectuais, seus politicos, suas instituicdes. A opinido politica de um
“brasilianista” sobre qualquer problema nacional ¢ sempre destaque na imprensa.

Souza buscard demonstrar como toda essa construcdo ideoldgica fez parte de uma
politica de Estado americana — muito embora se reproduza para muito além dele —, que vende
o seu modo de vida, a partir do cinema, da musica, da sociologia, do jornalismo, da industria
etc., como um ideal a ser perseguido pelo mundo. Essa realidade objetiva, novamente, se
reflete na disposicdo dos brasileiros e americanos de se situarem no mundo. Assim, a
realidade objetiva ¢ novamente reforcada.

Mas, especialmente, o autor buscard demonstrar como essa autocompreensdo cultural
¢ falaciosa, escondendo o nosso trago que, realmente, nos identifica como brasileiros: a
exclusdo social. “O homem cordial ndo tem classes”, afirma Souza (2015, p. 45), denunciando
a violéncia simbdlica a que estdo submetidas as classes sociais que sequer vislumbram a

possibilidade de, por relagdes pessoais, obter posigdes privilegiadas no Estado.

216 . . 7a . . r e , T
Nesse contexto, fundamental compreender o conceito de violéncia simbdlica, que é uma violéncia “que se

exerce com a cumplicidade tacita dos que a sofrem e também, com frequéncia, dos que a exercem, na medida em
que uns e outros sdo inconscientes de exercé-la ou sofré-la” (BOURDIEU, 1997, p. 22).
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Se essa pessoalidade existe, e sem duvida alguma ¢ real, ela se d4 essencialmente no
meio pelo qual uma determinada classe social monopoliza e reproduz as desigualdades de
acesso as condi¢des elementares de cidadania, especialmente os capitais cultural e economico.
Um morador da favela ndo pertence ao circulo social que lhe permitird acesso a um secretario
de Estado para fazer valer, a partir de suas relagdes sociais, uma condi¢do de privilégio em
uma politica de regularizacdo fundiaria, e.g.

Esse “culturalismo”, ainda segundo o autor, cumpre duas funcdes: a) legitimar as
exclusdes a partir de uma suposta meritocracia, ja que cada povo, a depender de seu grau
evolutivo, ocupa uma determinada posi¢do — sendo essa leitura, portanto, uma redefini¢cao do
racismo; b) situar o Estado’'’ como o lugar da corrup¢do ¢ o mercado como um conceito
intrinsecamente valorativo. Desloca-se o problema central da luta de classes, e de todo o
processo dela decorrente, para o problema da “corrup¢do” — mal cultural disperso em toda a
sociedade brasileira — e da indevida atuagdo do poder publico comprometendo o
desenvolvimento do livre mercado — lugar, por defini¢ao, do individuo racional.

Souza sustenta, em sentido contrario, que a grande especificidade brasileira situa-se no
monopolio do capital cultural e econdmico por uma parcela representativa de, no maximo,
25% da populacao, diferentemente do que se deu nos paises centrais, onde foi possivel uma
mais ampla democratizagdo das condi¢des elementares para o desenvolvimento da cidadania.
Considerando que a modernidade se erige sob o signo da complexificagdo social/divisao
social do trabalho, as classes média e alta monopolizam o acesso ao conhecimento exigido
para os principais postos do mercado e do Estado. E o fazem por meio da compra do tempo
livre de seus filhos, que, ndo apenas advém de familias que valorizam e perpetuam esse
habitus, como se especializam em um sistema educacional muito mais qualificado que o
restante da populacao.

Questdo fundamental para a possibilidade da compra do tempo livre de seus filhos
reside no processo de exclusdo que marcou a histografia social brasileira e, assim, fez com
que uma enorme parte da populacdo, afastada do capital social e cultural, venda sua mao de
obra a precos infimos. A “ralé¢”, como caracterizado por Souza (2015), desse modo, se
mantém alijada de qualquer perspectiva de inclusdo social, por um lado, e assegura as
condi¢des de aquisicdo do capital cultural necessarias para a manutengdo das classes média e

alta em seus postos de privilégio.

7 Obviamente nio se esta dizendo que o Estado, especialmente o brasileiro, esteja indene de criticas, muito pelo
contrario. Esta dissertagdo, inclusive, tem essa fungdo. De outro modo, o que se quer denunciar ¢ que ha uma
ideologia — neoliberal — que tem como premissa e objetivo redefinir o papel do Estado liberal, deslocando essa
fung@o regulatoria para o mercado — e assim desmontar o potencial redistributivo que o poder ptiblico goza.
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Pois bem. Dentro da formulag@o desse novo consenso social acerca do novo papel dos
juristas do Estado, ¢ absolutamente indispensavel situar os critérios de sua selecdo dentro
desse cendrio. Apesar de seus avangos relativos ao modelo anterior, de livre nomeagdo, bem
como a sua pretensdo de isonomia, os concursos publicos talvez sejam o ponto mais alto em
que a concentragdo de capital cultural em uma determinada classe tem implicagdes decisivas
na auséncia de pluralidade da formulagdo do direito — e, portanto, no modo pelo qual o Estado
manifesta sua vontade.

O problema deve ser analisado sob dois vieses: a) a aceitabilidade da ampliacao dos
poderes dos juristas do Estado estd intimamente relacionada a essa pré-compreensao
compartilhada socialmente do papel que a classe média, de onde derivam, deve assumir,
funcional e moralmente; b) como a ampliagdo do papel dos juristas na “normatizacao” do
direito, em detrimento do Parlamento — ou, mais uma vez, com Marinoni, na superacdo da
dicotomia entre common law e civil law —, pode significar uma grave limitacdo a participacao

da esfera publica.

4.3.3.3 A importancia de se problematizar o “lugar social” do jurista do Estado dentro

do contexto em que seus poderes sdo substancialmente ampliados.

Roberto Kant de Lima (2010), desenvolvendo etnografia sobre como o sentimento de
Jjustica — por ele denominado sensibilidade juridica/regimes de verdade — apresenta-se em
diferentes sistemas juridicos ocidentais, problematiza, entre outras, uma questdo que ¢ central
no direito brasileiro, muito embora ausente dos debates: o meio pelo qual se delega aos
magistrados o0 monopolio sobre a construgdo da verdade juridica.

Debrucando-se sobre o juri no Brasil e nos Estados Unidos, o autor observa
inicialmente uma diferenca ética na pratica dos profissionais que operam a persecucao
criminal. Enquanto nos EUA impunha-se uma divisdo nitida, ndo sendo bem visto o contato
pessoal entre profissionais acometidos as diferentes fungdes, no Brasil, a proximidade entre
juizes, promotores, advogados e até¢ delegados mostra-se rotineira. Essa caracteristica ndo ¢
aleatoria. Ao contrario, mantém vinculo imediato a forma com que a elucidacdo da verdade se
apresentava nos dois modelos: enquanto no Brasil o sistema do contraditorio infinito somente
¢ rompido por um juiz que estabelecera a verdade do processo, no direito norte-americano as
partes interagem constantemente na busca de uma construcao de verdades parciais em que sao

buscados acordos/convencimentos reciprocos para se construir a decis@o final. Veja-se:

No Brasil, a loégica do contraditério impde uma instrumentalidade ao argumento,
fazendo com que o mesmo advogado, dependendo do cliente, assuma posi¢des
radicalmente diferentes, seja no mesmo caso, seja em casos diversos. Também como
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os acordos ndo sdo explicitos e dependem sempre da aprovagdo do juiz que da a
sentenca, promiscuidade entre advogados e promotores e, igualmente, o
pertencimento a estas duas fungdes por uma tinica pessoa ¢ considerado possivel. Ao
contrario dos EUA, como observei antes, em que a responsabilidade pelo acordo é
das partes, elas constantemente se opdem em negocia¢des duras para defender o
interesse de seus constituidos (LIMA, 2010, p. 41).

As razdes dessa distingdo residem nas diferencgas entre as sensibilidades juridicas das
duas tradi¢des. No common law, direito e lei ndo se distinguem a luz da palavra law,
exatamente porque o direito se coloca como uma construg¢do social. Com efeito, a sociedade
estd em destaque, ndo o Estado. Por isso, o papel das partes ¢ a todo tempo valorizado,
exercendo um papel ativo na constru¢do da verdade, podendo transigir ndo apenas em relagao
a eventuais penas, mas também sobre a propria verdade dos fatos.

No Brasil, de outro modo, as partes estdo autorizadas a se utilizarem de uma
argumentacdo instrumental, inclusive a mentir em juizo. Isso porque todo o processo €
desenvolvido para que exclusivamente o juiz estabeleca qual a verdade dos fatos e do direito
dai decorrente. O magistrado ocupa, assim, um papel “transcendental”, como o detentor dos
designios ultimos da verdade e da justica, de onde se observa que ¢ o Estado o centro do
direito, ndo a sociedade.

A questdo central denunciada por Kant de Lima (2010), e que dialoga com Jessé de
Souza, ¢ que como os critérios de escolha para o acesso ao Estado sdo restritos a uma
determinada parcela muito pequena da sociedade, o Estado, especialmente o Estado-juiz,
detentor ultimo da verdade, ¢ privatizado. E o monopolio do saber (capital cultural) por uma
determinada classe engendra a privatizacdo ndo apenas do acesso aos cargos centrais do Poder
Publico, mas, sobretudo, na qualidade do direito que esses profissionais criardo. E, portanto,
em como esse direito pode ensejar na reprodugdo desse ethos excludente a partir de dentro do
Estado.

Ha, portanto, que se insistir em trés pontos fundamentais: a) hd uma relacdo imanente
entre quem sdo esses magistrados e o poder que se lhes atribui; b) essa relagdo fende a
fomentar a reproducdo desse modelo excludente; c) a despeito das conquistas evidentes que
ndo apenas o STF, como os demais juristas do Estado trouxeram por meio do que parte da
doutrina denomina “ativismo judicial”, atuando diretamente na execucdo das politicas
publicas, ¢ absolutamente imprescindivel problematizar esse novo paradigma a luz dos
principios que inspiram o Estado Democratico de direito, especialmente da participagdo
democrética. Aprofundemos um pouco mais o argumento, para vinculd-lo a abstrativizacao.

O servigo publico brasileiro ¢ reconhecidamente um lugar de bons empregos e

estabilidade, mesmo se considerarmos a enorme e vergonhosa heterogeneidade dos beneficios
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providos pelos mais diferentes cargos. Aos juristas do Estado, especialmente juizes, membros
do MP, cartorios, procuradorias e defensorias, seus postos se transformam em um verdadeiro
oasis, especialmente quando comparados ao mercado privado cada vez mais competitivo e
que menos assegura direitos aos trabalhadores e, consequentemente, qualidade de vida. Os
altissimos salarios, combinados com a estabilidade criam um fator de distingdo a motivar a
competitividade para os concursos e, na mesma medida, de “legitimar” os privilégios de cada
carreira — a chamada “meritocracia”. Consequentemente, essa enorme competitividade faz
com que o mercado produza novos fatores de exclusdo e favoreca ainda mais aqueles ja
privilegiados por seu nascimento: ndo apenas o acesso as melhores escolas primdrias e as
melhores faculdades, como aos carissimos livros de direito, aos cursinhos especializados e até
mesmo o aquecidissimo mercado de coaching, ou seja, concurseiros bem-sucedidos que,
cobrando valores altissimos, ensinam seus pares a serem igualmente exitosos no certame,
dando-lhes assisténcia ndo apenas de direito, como de técnica para a aprovacdo e até mesmo
conforto emocional.

Mesmo que se considere a ampliagdo do mercado universitirio a negros e pobres”'®
nos ultimos 15 anos, ainda ¢ absolutamente insuficiente diante do enorme fosso social que
marca a nossa sociedade. Assim, se ¢ verdade que uma maior parcela da populagdo teve
acesso aos cursos de direito, os principais cargos publicos ainda sdo monopolizados por uma
determinada elite que mantém seus postos de destaque em razdo dos sucessivos filtros em que
os capitais cultural e social tornam-se decisivos.

Dando um passo a frente as conclusdes de Souza e Lima, a ampliagdo de poder do
Judiciario, e dos juristas do Estado, observada desde os anos 90 no Brasil, pressupde que
serdo esses o0s agentes a, do lugar social pouco plural que ocupam, delinear esse quadro.

Tratando especificamente do problema desta dissertacdo, o paradigma liberal ainda
impunha limites ao poder atribuido aos magistrados de estabelecer qual a “verdade do direito”
— independentemente das partes (LIMA, 2010) —, em razdo da imposi¢ao de um maior vinculo
a lei e, portanto, ao debate publico do qual ela seria o resultado (presumido). Na medida em
que a abstrativizagao desloca para o Supremo um amplo repertorio de ndo apenas atuar como
o orgdo responsavel por dizer a verdade, como de fazé-lo sem um contexto especifico, estando
relativamente livre para redefinir a lei, o risco de fechamento da interpretacdo constitucional

se faz evidente.

28 PORTAL Brasil. Acesso de estudantes pobres a universidade publica cresce 400% entre 2004 e 2013, diz

IBGE. 17 dez. 2014. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2014/12/acesso-de-
estudantes-pobres-a-universidade-publica-cresce-400-entre-2004-e-2013-diz-ibge>. Acesso em: 20 jan. 2016.
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Assim, se o direito se apresenta como um porto relativamente seguro para uma
sociedade que se move tdo rapidamente, ¢ preciso esclarecer e problematizar as suas
condi¢cdes de possibilidade. O Estado Democratico de Direito, se se quiser efetivamente
democratico, ndo pode simplesmente tomar o cidadao pelas maos, como se propds o Estado
social (CARVALHO NETTO, 2003). A despeito dos diversos avangos praticos oriundos do
que a doutrina juridica vem chamando de “ativismo judicial’, cidadania se constréi com a
distribuicdo equitativa de direitos, em que seja assegurada aos atores sociais a preponderdncia
em suas lutas — o que nao significa exclusividade. Com Avritzer et al. (2013), reconhecer que
a ideia de direito ¢ contingente e, portanto, impde uma constante revisdo democratica por
parte de seus atores ¢ um pressuposto para uma adequada interpretacdo constitucional,

especialmente em um pais marcado pela pluralidade sociocultural. Veja-se:

O reconhecimento da contingéncia da ideia de direitos e da definicdo de cidadania
demanda a possibilidade da sua permanente e democratica revisdo, o que ¢é
realizado, em grande medida, no d&mbito dos debates constitucionais, os quais devem
expressar a diversidade sociocultural da comunidade politica, desprendidos de uma
hierarquia Uinica, universal e abstrata entre os saberes, dando preferéncia as formas
de reconhecimento que garantam a maior participag@o dos grupos sociais envolvidos
na concep¢do, na execucdo, no controle e na fruicdo da intervengdo que
proporcionam no mundo real. (AVRITZER et al., 2013, p. 87).

Se a ampliagdo do acesso ao Judiciario € uma luta incessante, que deve reconhecer
grandes avanc¢os desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ela ndo pode significar a
transferéncia aos burocratas do direito a tarefa de condugdo do Estado. E fundamental que se
tenha em mente que o engrandecimento das institui¢des juridicas sob a justificativa de seu
papel no combate a corrupgdo e efetividade dos direitos esconde uma outra face perversa
dessa moeda: o crescimento incontrolavel de instituicdes que atuam de acordo com seus
proprios designios e alheias a qualquer controle externo efetivo. A aprovag¢do em concurso de
provas e titulos, especialmente nas condi¢cdes em que a sele¢do se da, ndo pode significar a
transferéncia da titularidade do publico a tais agentes. Talvez a determinacdo do pagamento
de auxilio-moradia por meio de créditos extraordindrios a juizes e promotores, no meio da

grave crise econOmica que atravessamos em 2015/16, seja um importante sinal para

repensarmos o problema.
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5 CONCLUSAO

Os debates em torno da promulgacdo da Constituicdo de 1988 ensejaram a disputa de
duas diferentes memorias®" acerca de seu significado. De um lado, a tese de que a nova Carta
Magna representaria uma transicdo sem ruptura, inaugurando uma democracia cujos direitos,
especialmente os sociais, seriam reconhecidos na medida das condigdes historicas e
econdmicas. A tese, fomentada de dentro pelo governo Sarney, contou com o apoio de
diversos setores do Estado e do mercado, bem como de renomados juristas. De outro, um
projeto de realmente inaugurar uma nova pagina em nossa historia constitucional,
comprometida com a efetividade de direitos (OLIVEIRA, 2011) e com a ampliagdo da
participagdo da sociedade civil nas decisdes estatais, levado a frente por uma ampla
participagdo de diferentes movimentos sociais.

Embora passe despercebido na doutrina, o debate em torno da memoria da
Constituicao de 1988 ¢ absolutamente condicionante da pratica do direito. Interpretar ¢ um ato
coletivo em que nos debrucamos sobre determinada pratica social, partindo-se sempre de
determinadas pré-compreensdes que lhes dao significado, buscando conferir-lhe a melhor
direcdo possivel a luz do direito (DWORKIN, 1999). Nesse sentido, ¢ imprescindivel ao
jurista, e a sociedade em geral, compartilhar um determinado pano de fundo de siléncio
(CARVALHO NETTO, 2003) que atribui a Constituicdo um compromisso a ser seguido, nao
uma promessa as geracdes futuras (SILVA, L., 2015). O nivel de comprometimento que os
destinatarios emprestam a Constituicdo ¢ determinante para nortear o modo pelo qual ela sera
aplicada.

E claro que essa leitura simplificada, e romantica, das memorias em disputa constitui
“tipos ideais”, redutores de complexidade. Contudo, essa elaboracgdo teérica permite delinear
a existéncia de projetos antagdnicos acerca do papel do Estado, e especificamente do direito,
na tarefa de enfrentar o problema central do Brasil: a falta de democratizacdo dos direitos que
compdem o nucleo elementar da cidadania (HOLSTON, 2013). A divergéncia doutrinaria em
torno do writ envolve necessariamente a traducdo para o direito de uma disputa ainda mais
ampla, que apresenta longa continuidade em nossa historia.

Afastando um pouco da leitura romantizada dos mencionados “tipos ideais”, pode-se
afirmar que as alteragdes substanciais por que passou a jurisprudéncia do STF nos ultimos 27

anos devem ser compreendidas dentro de uma complexa relagdo de poderes em que novos

21 Sobre a distingdo entre memoria e historia, vide POMIAN, Drzysztof. Sobre la historia. Traduccion Magali
Martinez Soliman. Madrid: Catedra, 2008.
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circulos de influéncia impuseram novas exigéncias aos diferentes campos do Estado
(BOURDIEU, 2014), especialmente ao Estado-juiz, redefinindo o modo pelo qual o érgao
interpreta seu papel institucional. Desse longo embate decorre o fortalecimento do Judiciario e
de suas instituicdes conexas, denominados aqui genericamente de “‘juristas do Estado”. Busca-
se ressaltar, assim, que a sua ampliagdo de poderes ndo nasce apenas de uma agao
corporativista de seus membros, mas também de uma demanda social por reconhecimento de
direitos, bem como da constru¢cdo de um consenso social acerca dessa redefini¢do do arranjo
entre os Poderes. Essa redefinicdo de poderes trouxe avancos, mas também esteve, €
permanece, sujeita a enormes percalcos.

O writ, nesse contexto, apesar da frustracdo inicial em relacdo a interpretacdo
conferida pelo STF aos seus efeitos, ainda assim deve ser situado em um capitulo fundamental
de uma historia constitucional comprometida com a efetivagdo de direitos, desde seus
primeiros capitulos, na ANC. Fruto de enorme debate, objeto de diversas investidas dos
setores interessados em esvaziar a constru¢do de um Estado (minimamente) social, acabou
sendo aprovado por unanimidade*’, demonstrando como o discurso que lhe ¢ subjacente, de
cumprimento da Constitui¢do, restou amplamente majoritario na esfera publica. A mudanga
paradigmatica operada em 2007 situa-se em outro momento decisivo dessa historia, ja que
promoveu importante releitura da Corte sobre a omissdo inconstitucional e seu papel ao
enfrentd-la. Contudo, ¢ imprescindivel enfatizar a dimensdo qualitativa dessa mudanga,
comumente minimizada em razdo da naturalizagdo com que a abstrativizagdo do exercicio da
jurisdi¢ao constitucional vem sendo tratada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Entre 1988 e 2007, o STF adotou em diversos precedentes a teoria ndo concretista,
que, em razdo das merecidas criticas, acabou por simbolizar o periodo. E reiterada, e talvez
prevalega nos manuais de direito, a afirmagdo de que teria sido apenas ela a consagrada pelo
Supremo no periodo. Contudo, ¢ inveridica a assertiva. Em precedentes referéncias sobre o
tema (MI 232 e 283), a Corte, reconhecendo prima facie o direito constitucional deduzido
pelo autor, deferiu sua pretensdo nos estreitos limites do pedido deduzido. A natureza da
tutela foi claramente satisfativa, ja que assegurado ao demandante exatamente o bem juridico
por ele pleiteado — apesar das afirmagdes dos ministros sobre sua natureza cautelar. A
importdncia em se ressaltar os tragos elementares desse posicionamento decorre
especialmente de se marcar a dimensao da mudancga paradigmatica operada em 2007.

Nos MI 670 e 721, o Tribunal utiliza-se de agdes subjetivas, com partes, pedido e

9 INJUNCAO e habeas data passam por unanimidade. Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, p. 2, 11 fev. 1988.
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causa de pedir absolutamente definidos, para proferir um julgamento que supre a omissao
inconstitucional. Os direitos de greve da associagdo postulante ou a aposentadoria especial
deduzido pela servidora publica ndo foram analisados pela Corte. O writ ¢ utilizado para
estabelecer quais serdo as normas gerais e abstratas que o STF estabelecera para disciplinar a
omissdo inconstitucional por ele reconhecida em relagdo aos artigos 7°, XII, e artigo 40, § 4°,
respectivamente.

O efeito atribuido ao writ ostenta pouca ou nenhuma importancia para compreender a
natureza juridica do novo posicionamento adotado, especialmente porque o Supremo dispde
de uma série de instrumentos em que poderd altera-lo, exatamente como o fez em relacdo ao
MI 721: em um primeiro momento permitiu aos relatores a possibilidade de aprecia-los
monocraticamente e, em seguida, editou sumula vinculante tratando da matéria.

A adequada compreensdo do novo posicionamento em torno do mandado de injungao,
portanto, pressupde uma analise holistica de como o Supremo Tribunal Federal vem alterando
sua jurisprudéncia. Como reiteradamente afirma Gilmar Mendes, a Corte vem voltando sua
atuagdo a tutela objetiva da ordem constitucional que, segundo o autor, seria 0 meio mais
célere e eficiente de o Tribunal intervir na ordem constitucional e assegurar a sua maxima
efetividade.

A abstrativizagdo, assim, ndo pode ser tratada apenas sob o prisma da ampliacdo do
controle concentrado de constitucionalidade em detrimento do controle difuso. De outro
modo, implica verdadeira alteracdo na dinamica pela qual o Supremo Tribunal Federal vem
exercendo a jurisdi¢do constitucional, afastando-se progressivamente do julgamento de
demandas individuais, em que profere decisdes concretas que encerram litigios, para emitir
pronunciamentos normativos, seja para afastar uma norma inconstitucional do ordenamento
(ADI, ADC, ADPF, RE, HC, MI), seja para interferir em como as normas gerais e abstratas
devem ser interpretadas (interpretacdo conforme e declaracdo de nulidade sem reducgdo de
textos, sumulas vinculantes em ADI, ADC, ADPF, MI, RE ou HC).

A nova dinamica do exercicio da jurisdicdo implica, portanto, dois elementos centrais,
e reciprocamente considerados: a) uma redefini¢do da ideia clédssica de jurisdi¢do, atribuindo
ao Judiciario ndo mais um papel limitado a sistematizar e aplicar normas oriundas dos
Poderes Politicos (FERRAZ JUNIOR, 1999), resolvendo o caso concreto, mas
transformando-o em um agente corresponsavel pela ordem objetiva; b) um novo ethos em que
o Judiciario assume papel ativo nas decisdes politicas centrais do Estado, antes centralizada
nos Poderes Executivo e Legislativo.

H4, assim, uma tendéncia a dissocia¢do da atividade jurisprudencial. O STF atua na
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elaboracdo de normas e nas demais instancias do Judiciario em sua aplicagdo. Embora com
especificidades, o juizo de justificagdo de normas que historicamente caracterizou o
Parlamento vai se consolidando, também, na Suprema Corte, que transfere as instincias
ordinérias a realizagdo do discurso de aplicagdo. E ressalte-se que essa mesma tendéncia €
observada em relagdo aos demais Tribunais Superiores: o STJ, por exemplo, volta sua atuagao
prioritariamente ao julgamento dos recursos repetitivos, cujo objetivo ¢, também, estabelecer
normas gerais e abstratas, fixando sua interpretacao sobre a legislagdo federal.

Em praticamente todos os julgamentos importantes do STF dos tltimos 10 (dez) anos
essa foi a dinamica utilizada. Com efeito, ha um estreito vinculo entre a ampliacdo de seus
poderes e a consolida¢do da abstrativizacdo, demonstrando que esse ¢ o caminho escolhido
para enfrentar os dois principais que, segundo os proprios ministros, afligem o Tribunal: o
excesso de processos ¢ a falta de uniformidade dos entendimentos.

Nao ha um momento exato a partir do qual a nova dindmica se consolidou. Desde a
Emenda Constitucional n. 3, que criou a ADC, passando pelas Leis 9.668/99 e 9.882/99, que
disciplinaram a ADI/ADC e a ADPF, ja se observa o fortalecimento do controle abstrato de
constitucionalidade. A Emenda Constitucional 45 ¢é, provavelmente, o marco mais
determinante, uma vez que criou a repercussdo geral e a simula vinculante, instrumentos que
marcam um divisor de aguas decisivo em torno do novo carater (predominantemente) objetivo
ndo apenas do recurso extraordindrio, mas das demais agdes subjetivas enfrentadas pela Corte
— j& que independentemente do instituto submetido, podera transforma-lo, sponte propria, em
um enunciado com efeito vinculante.

Mas, reitere-se, tdo importante quanta a criagdo dos mencionados institutos, a
consolida¢do da abstrativiza¢ao pressupde o desenvolvimento de uma nova pré-compreensao
subjacente aos limites e poderes no exercicio da jurisdi¢do constitucional. Esse novo ethos,
em que se compartilha o pressuposto de que “elaborar politicas publicas também ¢ papel do
judiciario™” (LEWANDOWSKY, 2015), mantém uma intima e indissociavel relagdo com a
transformagdo dos instrumentos argumentativos utilizados pelo STF e pela doutrina. Em
outros termos, 0s novos instrumentos argumentativos desenvolvidos no dmbito do Tribunal, e
do direito em geral, ndo apenas representa como € o meio pelo qual foi possivel a expansao
dos Poderes do Judicidrio. Observar essa mudanga, portanto, ¢ fundamental para compreender

e levantar questdes acerca da abstrativizagdo e, notadamente, sobre sua aplicagdo ao mandado

*! LUCHETE, Felipe. Elaborar politicas publicas também é papel do Judiciario, defende Lewandowski.

Consultor Juridico, 30 out. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-30/elaborar-politicas-
publicas-papel-judiciario-dizlewandowski>. Acesso em: 22 jan. 2016.
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de injuncgao.

Debrugando-nos especificamente em relagcdo ao writ, procuramos demonstrar que em
um primeiro momento (1988-2007) as principais doutrinas que buscavam reconhecimento na
esfera publica, a ndo concretista e a concretista individual, assentavam-se essencialmente sob
os mesmos postulados tedricos, centrados, sobretudo, na teoria da aplicabilidade das normas
constitucionais, de Jos¢ Afonso da Silva, e nas premissas conceituais dai decorrentes. Diante
da previsdo constitucional de um direito ndo disciplinado pela legislagdo ordinario, como
deveria atuar o magistrado? Em outros termos, enfrentando uma lacuna técnica, quais os
limites e possibilidades do Judicidrio?

Uma vez que a diferencas entre ambas nao se situava nos pressupostos da teoria do
direito, igualando-se, sobretudo, quanto aos pressupostos hermenéuticos (texto adquire
significado a partir de sua interpretacdo pelo aplicador solipsista), o que as definia era a
dimensdo do poder atribuido ao magistrado para solucionar a lacuna. Enquanto os nao
concretistas insistiam no papel atribuido ao Judiciario pelo paradigma liberal, os concretistas
individuais, redefinindo o compromisso do 6rgdo com a efetivagdo de direitos, buscaram
dotar o juiz de mais recursos técnicos para solucionar a lacuna. A ideia de equidade foi
defendida por muitos autores, inclusive por ministros do Supremo, e traduziu boa parte dos
debates. Enquanto Moreira Alves insistia que apenas nas hipoteses previstas em lei seria
possivel atribuir esse poder ao magistrado, Carlos Veloso e Ilmar Galvado entendiam que era
imanente ao conceito de mandado de injuncdo a atribuicao desse poder ao juiz.

A crenca depositada pela teoria concretista individual no senso de justica do
magistrado para solucionar o caso concreto, por meio de um juizo solipsista que nao dialoga
com a instituicdo/sociedade em que estd inserido, ¢ uma continuidade importante entre as
fases “pré” e “abstrativista”. Contudo, nesse segundo momento, ndo mais pelo recurso a
equidade, mas por uma teoria que trata direitos como valores e presta-se, portanto, com mais
facilidade a articulagdo de interesses conflituosos em uma sociedade complexa do que a
garantia de direitos. Essa vertente tedrica, e especialmente a sua péssima aplicagdo pratica,
caminhard junto, influenciando e sendo influenciada, por uma nova forma de apropriagdo da
argumentacdo principioldgica utilizada pelo STF, que mais uma vez pode ser observada
claramente a luz do writ.

No QO MI 107 e seus consectarios, a argumenta¢do principioldgica foi utilizada
reiteradamente pelo Supremo. Contudo, o foi com o evidente objetivo de limitar a
interpretacdo que a Corte fazia de sua atividade. A estreita fronteira entre o juridico e o

politico imposta por uma determinada leitura do principio da separagdo dos Poderes, nesse
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sentido, foi o pressuposto determinante para a adog¢do da teoria ndo concretista.

Analisando-se todos os writs do periodo de 1988-2007, fica ainda mais claro como
essa especifica interpretacdo do principio da separagdo dos Poderes ¢ determinante para os
pronunciamentos do STF. A Corte, na maior parte de seus pronunciamentos, utilizou-se de
argumentos processuais para extinguir os processos, ndo adentrando na pretensdo deduzida
em juizo por entender que, ao fazé-lo, afrontaria a competéncia dos 6rgdos politicos. O apego
a forma, assim, representava um meio pelo qual uma técnica juridica denuncia o paradigma
que o Supremo insere os limites ao exercicio da jurisdicdo constitucional. O mesmo se diga
em relacdo ao reconhecimento reiterado da teoria da ndo autoaplicabilidade da norma
constitucional. A tese, além de teoricamente mal formulada, mostrou-se insustentavel na
pratica. Sua utilizacdo, sempre seletiva, ostentou carater meramente instrumental, em que um
argumento supostamente juridico fundamentou a posi¢ao conservadora — do ponto de vista da
separa¢do dos Poderes — do Tribunal na efetivagao de direitos.

Em sentido oposto, a mudanga paradigmatica ocorrida em 2007 ¢ precedida pela
ressignificagdo do principio da separa¢dao dos Poderes, fundada, sobretudo, pela influéncia do
principio da maxima efetividade da Constituicdo — e seus consectdrios —, bem como numa
concepcao que tende a igualar direitos e valores, de forma que o Judicidrio passa a operar nao
com vistas a proteger direito no caso concreto, mas ponderando interesses de uma sociedade
cada vez mais complexa.

A doutrina concomitantemente acompanhou o movimento, ora de forma sistematica,
buscando elaborar um pensamento conciso (neoconstitucionalismo), ora impulsionada pela
nova realidade expansiva/valorativa do Judicidrio. Assim, se na década de 90 os manuais
problematizavam como deveria o magistrado agir diante de uma lacuna (DINIZ, 2009), na
década de 2000 comegam a prevalecer as teorias que inserem o Judiciario na tarefa de atuar
ativamente para corrigir e construir as normas € a omissdo/desvio dos demais Poderes
(MARINONI, 2007; ROTHENBURG, 2005). Os principios atuam ndo como normas prima
facie que deverao ser aplicadas ao caso concreto, mas como um método para que o Judicidrio
atue na ordem objetiva, redefinindo a crenca que atravessou toda a modernidade na norma
geral e abstrata.

A abstrativizagdo tem a pretensdo de sistematizar a jurisprudéncia do STF,
uniformizando a jurisprudéncia e orientando o Judicidrio acerca da interpretagdo
constitucional adequada. Contudo, na medida em que expande os poderes do Supremo,
redimensiona também o papel que o direito exerce na sociedade. Consequentemente, a pratica

de todos os Juristas do Estado, notadamente em sua influéncia sobre a Administracdo Publica.
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A dinamica apresentou avangos em relagdo a uniformidade do direito. Contudo, talvez
mais pela cultura ao precedente que estabeleceu do que propriamente por sua tentativa de
uniformizagdo pela edicdo de normas. Isso porque, por um lado, essa nova realidade inseriu o
imperativo do conhecimento da jurisprudéncia da corte no aprendizado do jurista, seja na
faculdade, seja na preparacdo dos concursos publicos — desejo principal da maior parte deles.
Essa mesma cultura transpassa do ensino a pratica com muita facilidade, criando o habito de
os Tribunais mirarem-se no Supremo, minando uma forte tradicdo que, em nome do principio
da autonomia do magistrado, legitimava o dissenso.

Por outro lado, ¢ fundamental que se tenha a consciéncia de que a edi¢do de normas
pelo Supremo Tribunal Federal complexifica o sistema juridico, ndo o contrario. O ingresso
de novos elementos ou estruturas implica uma ampliacdo das possibilidades de comunicacao

e, portanto, das expectativas do sistema®*

. Trocando em miudos, ele impora ao magistrado
responsavel pelo juizo de aplicacdo da norma ainda mais acuidade em sua tarefa, ja que mais
normas reclamardo aplicagdo ao caso concreto. Ora, o direito ndo se autoaplica. Nao ¢
possivel, em pleno século XXI, fazer retornar a crenga iluminista de que normas gerais e
abstratas racionalmente formuladas solucionardo nossa pratica.

Analisando a capacidade da abstrativizagdo sob o prisma da efetividade, ainda a luz do
writ, reitere-se que a mudanga de 2007 apresenta-se como um avanco em relacdo ao modelo
anterior. Contudo, mais uma vez ¢ preciso problematizar os limites e possibilidades da nova
dindmica. A decisdo do STF em matéria de aposentadoria especial implicou a obrigatoriedade
do reconhecimento do direito, prima facie, pela Administragdo, o que ¢ evidentemente
positivo, ja que tende a estabilizar as expectativas normativas. Contudo, isso ndo significa que
esse direito chegard ao seu destinatario, o que demandard a a¢do do Poder Publico ou das
instancias ordinarias do Judiciario. Ademais, relembrando que a seguranca juridica ¢ também
um dos pilares da abstrativizagdo, observa-se que a decisdo gerou verdadeiro caos na
federacdo, ja que cada ente disciplinou-a de forma distinta, gerando enorme debate sobre os
termos que o direito deve ser assegurado. Mais uma vez, fica claro que normas gerais e
abstratas ndo se autoaplicam e que o problema do direito necessariamente passa pelo juizo de
aplicag¢do das normas.

A greve dos servidores publicos, por outro lado, deixou ainda mais clara a
complexidade da jurisdicdo de o STF privilegiar a tutela objetiva. A decisdo, voltando-se
claramente a ponderacdo de interesses divergentes, significou muito provavelmente uma

limitagdo ao direito que os autores pretendiam tutelar. Com a defini¢do da matéria pelo STF,

222 Em sentido semelhante, mas ndo idéntico, ver NEVES (2014).
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unificou-se o entendimento em torno do aspecto central do debate: a possibilidade do corte do
ponto. Houve, portanto, provavelmente, uma maior certeza acerca da normatizacdo aplicada
em caso de conflito envolvendo a greve, mas ndo necessariamente efetividade do direito.

A atuagdo normativa, portanto, amplia as atribuicdes do STF, que apenas deixa de
reconhecer ou ndo direitos para também atuar como mediador de conflitos (como o direito de
greve). Se o Parlamento, 6rgdo pautado pelo principio da representatividade, omite-se em
relagdo a tarefa de normatizar os interesses em permanente conflito das diferentes classes
(servidores publicos x “sociedade”), o Supremo se colocard como um novo palco possivel.
Transfere-se a disciplina normativa do direito da esfera representativa para o pleno do
Supremo Tribunal Federal. O resultado ¢ o mesmo, uma norma que serd novamente aplicada
pelas instancias ordinarias em caso de conflito. O procedimento em que o debate publico se
desenvolve, contudo, ¢ substituido pelo discurso racional juridico.

Mesmo sendo possivel reconhecer avancos na abstrativizagdo, e da ampliagdo dos
poderes do judicidrio da qual ela ¢ causa e, concomitantemente, engendra, ainda assim ¢
preciso problematizar outro de seus efeitos colaterais: quem sdo esses juristas que passardo a
ocupar esse papel progressivamente mais amplo de regulamentar os conflitos dessa
sociedade? Em uma sociedade cada vez mais complexa, liquida (BAUMANN, 2001),
marcada pela pluralidade social e desigualdade, o direito apresenta-se como um esteio
relativamente seguro para disciplinar a sociedade. Mas o faz por meio da neutralizagcdo dos
conflitos, que aparentemente ja estariam resolvidos por meio da ponderagdo dos principios
subsumiveis ao caso concreto. E ele neutraliza, ainda, uma questdo que ¢ central a todo o
debate: esses juizes representam e falam de um lugar social rigorosamente definido, o que
coloca em risco, exatamente, a pluralidade de sua decisao.

Se fosse possivel sintetizar um lastro fundamental do Brasil, certamente seria a falta de
democratizacdo dos direitos elementares que inserem o individuo na condi¢do de cidadao
(HOLSTON, 2013). Essa dinamica ¢ mantida essencialmente pelo monopolio do capital
social e econdmico em uma parcela muito restrita da sociedade, que reproduz o seu privilégio
por meio de “dois processos de compra”, reciprocamente considerados: a) do tempo livre de
seus filhos, para que tenham acesso ao conhecimento necessario para se manter nessa posi¢ao;
b) da mao de obra da maior parte da populagdo a precos infimos, excluindo-os da
possibilidade de competirem por melhores condigdes, bem como assegurando todo o tempo
livre para que as classes média e alta continuem investindo em seu proprio conhecimento
(SOUZA, 2015).

Se ¢ verdade que os cursos de direito tenham sofrido uma pequena democratizagao nos
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ultimos 15 (quinze) anos, o tipo de conhecimento exigido e a competitividade dos concursos
publicos para acesso aos cargos dos “juristas do Estado”, que asseguram altos salarios e
distingdo aos seus membros, reintroduzem a exclusdo como um fator determinante para a
formagdo desses quadros. A pouca, ou quase nenhuma, pluralidade dos juizes, promotores,
procuradores e defensores ¢ sentida desde sua origem, quase sempre um importante colégio
da zona sul das capitais, passando pela quase inexisténcia de negros e pardos, culminando na
ideologia que perpassa as respectivas formagdes intelectuais. Ideologia essa que sera decisiva
na formulagdo desse direito axiologicamente interpretado.

A abstrativizagdo ¢ um caminho possivel. Contudo, ao contrario do que afirmado por
grande parte da doutrina, definitivamente ndo ¢ o Unico. E ndo necessariamente o melhor. Em
qualquer circunstancia, ndo se pode atribuir ao STF poderes ilimitados, como pretendem as
teorias da “mutacdo constitucional do artigo 52, X e da “transcendéncia dos motivos
determinantes”, ja que ¢ inerente a ideia de Estado Democratico de Direito a institui¢do de
freios e contrapesos. Apesar dos avangos, fundamental problematizar o risco de
autorreferéncia que engendra. Ao fomentar um direito formulado e aplicado pelo proprio
Judiciario, reforca o papel de um determinado corpo técnico — os juristas do Estado — na
conducdo da sociedade. Corpo técnico esse com uma histéria, um presente e interesses
corporativos que muitas vezes se colocam em conflito com os proprios direitos que a
sociedade lhes atribui tutelar. Equilibrar reconhecimento de direitos com respeito a
pluralidade e inclusdo serd o desafio imposto a nova dindmica que parece ser adotada com

definitividade pelo STF.
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