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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo a analise do papel do Judiciario na
sociedade contemporénea no que concerne as decisdes judiciais em mandado de injuncéo.
Para tanto, faz-se mister abordagem sobre os modelos de Estado a partir da modernidade,
tracando-se um paralelo com a teoria filoséfica do Direito adotada, o que permitira a
identificacdo das influéncias causadas na teoria do processo em cada periodo. Outrossim,
serdo enfrentados temas sobre judicializacdo da politica e ativismo judicial, bem como
analisaremos o protagonismo judicial do Supremo sobre uma infinidade de questdes politicas
e sociais. Por fim, a postura da Corte quanto ao descumprimento do dever constitucional de
legislar, que impede o exercicio de direitos subjetivos constitucionais sera observada,
analisando a evolucdo jurisprudencial quanto a natureza da sentenca e efeitos subjetivos da
coisa julgada em mandado de injuncdo, e verificando a respectiva matriz teorica e filoséfica,
com vistas a interpretar a que melhor se adequa aos anseios do Estado Democréatico de
Direito.
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ABSTRACT: This work aims to analyze the role played by the Judiciary system in
contemporary society, in decisions concerning the Brazilian writ of injunction. For that
purpose, it is necessary to analyze different models of state organization from the modern age,
drawing from the philosophic base of law in question, which will enable us to identify which
influences played a rule in the procedure theories of each period. In the same line, we shall
examine themes like Judicial Activism, the Judicialization of Politics, as well as make an
analysis of the leading role played by the Brazilian Supreme Court in a myriad of political and
social issues. At the end, we shall proceed to analyze the position of the Supreme Court in
matters concerning the disregard of the Constitutional duty to legislate, which impairs the use
of certain subjective Constitutional rights, verifying the evolution of the Common Law
concerning the nature of the ruling and the subjective effects of the res judicata in the
Brazilian writs of injunction, and the respective applicable philosophic and theoretic matrix,
in order to interpret which is the best fit to the Democratic Rule of Law.
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INTRODUCAO

O mandado de injuncéo surgiu na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, como forma de controle concreto da inconstitucionalidade por omissdo. A partir de
entdo, juristas empenham-se em esforcos para interpreta-lo. E certo que qualquer
interpretacdo que se faca nesse sentido deve considerar as caracteristicas, premissas e
principios os quais se funda o Estado Democréatico de Direito inaugurado pela referida Lei
Maior.

A primeira parte deste trabalho esta reservada ao estudo das caracteristicas dos
modelos de Estado ao longo da historia mundial, para que seja possivel a verificacdo da teoria
filosofica do Direito adotada em cada periodo e, consequentemente, as influéncias desse
contexto no processo civil. A posi¢do de cada Poder do Estado, sobretudo o Legislativo e o
Judiciario, também sera considerada nesta primeira etapa, sendo que tais consideracdes serdo
especificamente desenvolvidas na segunda parte do trabalho.

Assim, a segunda etapa serd destinada especialmente ao estudo da posicdo do
Judiciério e sua relacdo com os outros Poderes, cujo desenvolvimento observard temas como
judicializacdo da politica e ativismo judicial. O estudo dos referidos temas constituem a base
de compreensdo do proprio mandado de injuncdo, uma vez que encontram seu habitat natural
justamente nos casos em que a omissao dos outros Poderes viola a propria Constituicéo.

Por fim, a terceira parte sera dedicada especialmente a analise da jurisprudéncia da
Suprema Corte no tocante a natureza da sentenca e efeitos subjetivos da coisa julgada em
mandado de injuncdo, elaborando eventuais ligacdes com os modelos de Estado e respectiva
base filosofica, com a finalidade precipua de definir qual a melhor interpretacdo diante do

Estado Democratico de Direito.

1- Modelos de Estado, teoria filosofica do Direito adotada e respectivas influéncias na
teoria do Processo:

A abordagem sobre os modelos de Estado demonstra-se como ponto de partida para
que se trace um paralelo com a teoria filosofica do Direito e, consequentemente, as
influéncias de ambos na teoria do processo; isso porque é inegavel que o processo civil,
reflete costumes morais, sociais e politicos de um Estado em determinado contexto histérico.
No ponto, cumpre esclarecer que ndo se tem a pretensdo de delinear e exaurir marcos
historicos sobre o tema, muito embora em determinados momentos seja apontado

circunstancias decisivas, principalmente para a modificagdo de um modelo de Estado para o



outro. Por sua vez, também ndo se pretende fazer o interlocutor acreditar, de forma
petrificada, que cada teoria do Direito e do processo adotada corresponde fielmente a
determinado modelo de Estado, o que se converteria em infantilidade; mas tdo somente, em
termos didaticos, tracar um paralelo de preponderancia entre eles.

Outrossim, o enfrentamento da questdo tem inicio a partir do Estado Liberal
Cléssico, que é consequéncia da luta politica da burguesia contra o Estado Absolutista. Ndo
deixamos de reconhecer a importancia da passagem do Estado Medieval, em que se
verificava a difusdo de poderes na figura da Igreja, do Rei, do Imperador, dos Senhores
Feudais, para o Estado Moderno, onde o Poder passa a se concentrar no Estado, verificando-
se 0s gérmens do Estado Liberal Absolutista, cuja Magna Carta surge para limitar os poderes
centralizados na figura do Rei e afirmar os privilégios de uma aristocracia feudal e religiosa.
Entretanto, considerando que a inauguracdo do Estado de Direito somente ocorre com a
separacgdo dos poderes, com a garantia de promulgacéo das leis por intermédio da democracia
e, consequentemente, com a expansao das liberdades constitucionais para além da nobreza e
do clero, o que ocorre no Estado Liberal Classico, sera este 0 marco inicial do presente

estudo.

1.1- Estado Liberal, positivismo exegético e fase imanentista do processo:

O Estado Liberal Classico e, assim, o Estado de Direito é identificado como produto
da luta politica da burguesia contra o Estado Absolutista, onde os valores burgueses, tais
quais, a iniciativa privada e a protecdo da propriedade, passam a expressar a soberania da
vontade geral de forma representativa no Parlamento, a configurar um Governo limitado pela
separacgdo dos poderes e por direitos fundamentais de primeira geracdo (Espindola & Santos,
2011, pp. 153-154).

Sobre a relacdo entre Estado de Direito e Estado Liberal Classico, oportuno destacar
as licOes de Espindola & Santos, a seguir:

E importante notar que as concepgdes liberais do Estado acabam por se
confundir, em certa medida, com o contexto histérico do Estado de Direito, o
qual era visto pela burguesia precipuamente como um conceito de luta
politica dirigida simultaneamente contra a imprevisibilidade do Estado
Absolutista e as barreiras sociais legadas pela sociedade estamental. O
Estado Liberal, portanto, acaba moldando os contornos do Estado de Direito
- entendido a partir da protecdo da liberdade e dos direitos fundamentais aos
valores burgueses, notadamente a iniciativa privada, a seguranca da
propriedade e as exigéncias de calculabilidade préprias do sistema capitalista
(2011, p. 154).



Como se vé, o Estado Liberal Classico é um Estado ndo intervencionista, que
pressupde a separacao entre politica e economia, bem como entre Estado e sociedade civil,
primando em respeitar os direitos individuais de viez negativo e em néo interferir na esfera
particular do cidaddo, como forma de garantir a paz social.

N&o se pode deixar de mencionar, em linhas gerais, que a Revolucdo Francesa e a
Independéncia dos Estados Unidos da América foram as responsaveis pela implantacdo dos
ideais liberais, e representaram o apogeu e, paradoxalmente, a superacdo do jusnaturalismo
(Barroso, 2013, pp. 257-260)°. Apogeu do jusnaturalismo, porque a idéia de um Direito
eticamente superior ao Estado, valido em si mesmo, foi o que inspirou as doutrinas politicas
de cunho individualista a enfrentarem a monarquia absolutista, paralelamente ao pensamento
iluminista e contratualista; sendo certo que a “Revolucdo Francesa e sua Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo (1789) e, anteriormente, a Declaracdo de Independéncia
dos Estados Unidos (1776) estdo impregnadas de ideias jusnaturalistas” (Barroso, 2013, p.
259). E, superagéo do jusnaturalismo, porque a consolidacdo desses ideais constitucionais em
textos escritos e a respectiva incorporacdo aos ordenamentos juridicos inaugura uma nova
filosofia do Direito, motivo pelo qual, “considerado metafisico ¢ anticientifico, o direito
natural é empurrado para a margem da histéria pela onipoténcia positivista do século XIX”
(Barroso, 2013, p. 260).

Nesse sentido, vale mencionar as precisas licoes de Ana Paula de Barcellos, verbis:

Em fins do século XVIII e inicio do século XIX, com a instalagdo do Estado
Liberal e todo o seu aparato juridico (constituicdo escrita, igualdade formal,
principio da legalidade etc.), o direito natural conheceria seu momento
aureo na historia moderna do direito. As ideias desenvolvidas no &mbito da
filosofia ocidental haviam se incorporado de uma forma sem precedentes a
realidade juridica. Talvez por isso mesmo, tendo absorvido os elementos
propostos pela reflexao filosofica, o direito haja presumido demais de si
mesmo, considerando que podia agora prescindir dela. De fato,
curiosamente, a sequéncia histérica reservaria para 0 pensamento
jusfiloséfico ndo apenas um novo nome — filosofia do direito — como
também mais de um século de ostracismo (2000, p. 10).

Dessa forma, muito embora a conquista e inauguracdo do Estado Liberal Classico
tenha ocorrido com base em ideais jusnaturalistas, a consolidacdo e confirmacdo desse
mesmo modelo de Estado foi marcada pelo positivismo, sobretudo exegético.

Surge entdo mais uma separacdo, qual seja, a separacdo entre direito e moral, em

consequéncia da busca incessante de objetividade cientifica pelos juristas; assim, a ciéncia

2 Luis Roberto Barroso reconhece a precedéncia da Revolucdo Inglesa, mas adverte que,
historicamente, a nivel mundial, o Estado Liberal ficou associado a Revolu¢do Francesa e
Independéncia dos Estados Unidos da Ameérica (2013, p. 259).



juridica passou a ser tratada de forma analoga as ciéncias naturais, isto ¢, com énfase na
realidade observavel, de forma que o Direito passou a se reduzir ao conjunto de regras
juridicas em vigor. Como bem salienta Espindola & Santos, “o direito era identificado pela lei
e sua titularidade era exclusiva do legislador, o qual ‘aparecia como unico protagonista da
juridicidade com preteri¢do e quase total sacrificio do juiz’, que nada mais era do que a boca
da lei” (2011, p. 154).

Portanto, muito embora um dos pilares do Estado Liberal Classico seja a separacao
dos poderes, esta € identificada pelo protagonismo do Legislativo e passividade do Judiciario,
a medida que os magistrados estavam adstritos a aplicar a lei ao caso concreto por subsuncéo,
como garantia de que os valores incorporados ao ordenamento juridico, por intermédio de sua
positivacdo pelo Legislativo, ndo fossem desvirtuados por nenhuma autoridade que
pretendesse sobrepor a vontade da maioria representada no Parlamento.

O processo civil refletiu esse ndo intervencionismo proprio do Estado Liberal
Cléssico, e esse formalismo juridico préprio do positivismo exegético, com o dogma da
liberdade das partes, sendo visualizado como duelo privado, onde se prestigiava o direito
material em detrimento do direito processual, o qual ndo era concebido como direito
autdbnomo, mas sim como direito adjetivo, isto €, 0 processo era visto como mero conjunto de
formalidades para a atuacdo pratica do direito material, muito se identificando com a fase
imanentista da teoria do processo®.

A primazia da autonomia e liberdade das partes frente a um juiz passivo, que tinha
como funcdo assegurar as regras da competicdo individual, criou a ideologia de que este
mesmo juiz estaria impedido de interferir na iniciativa probatdria e deveria decidir nos exatos
termos da lei (Espindola & Santos, 2011, pp. 155-156). Ou seja, de acordo com o0s
ensinamentos de Santos, Marques & Pedroso, o Judiciario, politicamente neutralizado,
detinha tdo somente um poder retrospectivo de aplicar o direito como subsuncéo l6gica dos
fatos as normas, sem quaisquer referéncias sociais, morais ou politicas; bem como, um poder
reativo de atuagdo condicionada a solicitagdo (1995, pp. 7-8).

O liberalismo politico-constitucional foi o ambiente perfeito para o liberalismo
econbmico e, consequentemente, para o capitalismo; entretanto, sem qualquer interferéncia

do Estado, esse capitalismo passou a ser exercido de forma exacerbada, e, associado ao

3 Como foi esclarecido anteriormente, os paralelos aqui tracados sdo realizados com fins
despretensiosos, de forma que a identificacdo da fase imanentista, decorrente da viséo
privatista do processo, ndo significa afirmar que ao longo do periodo Liberal ndo houvesse
comecado a surgir teorias sobre a fase cientifica do processo, embora sem grande
preponderancia no mundo académico da época e com pouca expressividade na préatica.



periodo de Revolugdo Industrial e a Primeira Guerra Mundial, provocou o crescimento de
desigualdades sociais incomensuraveis. De acordo com as observagdes de Santos, Marques &
Pedroso: “Tudo isto deu origem a uma explosao da conflituosidade social de tdo vastas
proporcoes que foi em relacdo a elas que se definiram as grandes clivagens politicas e sociais
da época” (1995, p. 9). Nesse periodo de crise do liberalismo, identificou-se o surgimento dos
chamados casos dificeis, coincidindo, portanto, com a crise do positivismo exegético, j& que
esses casos concretos extravasavam a logica legalista de subsuncéo. Comecgou-se a pensar em

um novo modelo de Estado, que abarcasse uma nova teoria do Direito.

1.2- Estado Social, positivismo normativo e fase cientifica do processo:

O modelo de Estado Social surgiu como superacdo do Estado Liberal, objetivando a
criacdo de mecanismos para minimizar a crise gerada pelo capitalismo exarcebado. Assim, a
Lei Fundamental desse novo modelo incorporou valores ligados a solidariedade, igualdade
material e justi¢a social, vindo a configurar um Governo intervencionista e assistencialista,
preocupado em regulamentar a economia estatal, bem como, assegurar direitos fundamentais
de segunda geracdo (prestacionais)®.

Oportuno transcrever as licdes de Santos, Marques & Pedroso sobre o Estado Social,
também denominado Estado Providéncia, verbis:

O Estado-Providéncia distingue-se pela sua forte componente promocional
do bem estar, ao lado da tradicional componente repressiva. A consagracdo
constitucional dos direitos sociais e econémicos, tais como o direito ao
trabalho e ao salario justo, a seguranca do emprego, a saude, a educagéo, a
habitacdo, a seguranca social significa, entre outras coisas, a juridificacdo da
justica distributiva®. A liberdade a proteger juridicamente deixa de ser um

4 A referéncia é realizada visando especialmente o final do periodo da terceira fase da
Revolucdo Industrial ocorrida na Alemanha (1896-1914). Cf. BORCHARDT, K. La
revolucion industrial en Alemania 1700-1914, in CIPOLLA, C. Historia Econémica de
Europa: primera parte. Barcelona: Ariel, v. 4, 1987. E, também, os efeitos da derrota da
Alemanha na Primeira Guerra Mundial.

5 No subitem anterior falou-se em direitos fundamentais de primeira geracdo, que se trata de
direitos e liberdades individuais, no presente momento, menciona-se 0s direitos
fundamentais de segunda geragdo, que se trata dos direitos sociais, bem como, no proximo
subitem sera apontado os direitos fundamentais de terceira geracdo, que se trata de direitos
coletivos. Para uma melhor compreensdo sobre a evolugdo e positivacdo dos Direitos
Humanos, o que faz com que eles se tornem Direitos Fundamentais de um Estado, sugere-se
a leitura de BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992.

6 No periodo do Estado Liberal, o Judiciario somente se preocupava com a Justica
Retributiva, que se realizava mediante a aplicagdo do Direito em seu sentido legalista;
enquanto o Executivo e Legislativo se preocupavam com a Justica Distributiva, que era
concretizada mediante a elaboracgdo de leis e politicas pablicas. Por isso, a juridificacdo da
Justica Distributiva (ou social), causou grande impacto na fungdo do Judiciario, uma vez que



mero vinculo negativo para passar a ser um vinculo positivo, que s se
concretiza mediante prestacdes do Estado (1995, p. 11).

Nesse ambiente surgem as Constituicbes Dirigentes que, de matriz programatica,
tém por objetivo estabelecer tarefas estatais e definir fins para o Estado e para a sociedade;
circunstancia que faz com que se possa identificar o inicio do processo de aproximagao entre
Estado e sociedade, politica e economia, que estavam completamente separados no modelo
precedente.

O dever de implementacdo das promessas constitucionais e respectivo
descumprimento por parte do Executivo e Legislativo, ao lado do correlato direito de
reinvidicacdes sociais em face do Judiciario, contribuiram para o exponencial crescimento da
litigiosidade, ndo s6 em termos quantitativos, como também em termos qualitativos (hard
cases), sendo que o modelo legalista ndo mais se demonstrava suficiente para a solucdo
desses conflitos.

A queda do positivismo exegético € marcada pela ascencdo do positivismo
normativo, em que o Direito passa a ser visto como um conjunto de normas juridicas vigentes
em um determinado Estado; sendo certo que essas normas sao caracterizadas ndo so pelas leis
criadas pelo Legislativo, como também pela norma que surge da interpretacdo do caso
concreto pelo Judiciario. Tanto o modelo de regras de Kelsen, quanto a Teoria do Poder
Discricionario de Hart representam uma virada no positivismo’, onde o juiz, “da condicdo de
refém de um assujeitamento a uma estrutura de carater objetivista (metafisica classica
presente na ideia exegética e pandectista), passou-se a fase do ‘assujeitamento da estrutura a
um sujeito solipsista” (Streck, 2010, p. 18).

Dessa forma, os magistrados passam a ter liberdade de interpretacéo, principalmente
com relacdo aos hard cases, em que é possivel buscar a respectiva solucdo em padrbes
extralegais que oriente a elaboracdo de uma nova regra ou complementacdo de uma regra ja
existente; tal circunstancia desencadeia o inicio do processo de aproximagéo do ultimo ndcleo

que no modelo de Estado anterior também se encontrava totalmente separado, qual seja, a

passou a decidir casos que envolvem questdes sociais, econdmicas e altamente politicas.
Esse tema serd melhor desenvolvido no item 2 adiante.

7 A viragem kelseniana consiste justamente em reconhecer que o Direito somente esta
separado da moral em significacdo cientifica, cuja interpretacdo deve ser literalmente de
acordo com a lei (ato de conhecimento); mas, em sentido préatico, de aplicacdo do Direito ao
caso concreto, a interpretacdo é discricionaria (ato de vontade), podendo o intérprete buscar
subterfugios na moral (em sentido amplo, abrangendo a ética, politica, economia, e demais
guestdes extralegais). Podemos identificar essa viragem copernicana de Kelsen,
principalmente a partir da leitura do Capitulo V11 do livro Teoria Pura do Direito (1998, pp.
245-251).



aproximacéo entre o direito e a moral®. Inaugura-se, pois, a fase de protagonismo Judicial em
detrimento de uma passividade Legislativa.

O processo civil refletiu esse intervencionismo e assistencialismo préprio do Estado
Social, e esse realismo juridico/teoria critica (decisdes judiciais solipsistas/politicas) proprio
do positivismo normativo, por intermédio do fenémeno de publicizacdo do processo, a
medida que o “processo deixa de ser visto como ‘coisa das partes’, para espelhar um lugar no
qual se exprime a autoridade do Estado, com o0 escopo ndo somente de tutelar interesses
privados, mas, também, de realizar o interesse publico da administracdo da justica” (Tarufo
apud Espindola & Santos, 2011, p. 157). Portanto, 0 processo passou a ser visualizado com
autonomia em relacdo ao direito material, denotando o alcance da fase cientifica da teoria do
processo.

Os valores de igualdade material, solidariedade e justica social criou a ideologia de
que o juiz deveria assumir postura ativa e criativa em nome da concretizacdo desses valores,
e, como na metafora criada por Ost, 0 juiz desse periodo é denominado Hércules, figura
herdica que se faz presente em todas as frentes e se desdobra em engenheiro social, reduzindo
o Direito ao fato e, assim, simbolizando uma piramide invertida (2007, pp. 109-115) °.

De fato, 0 modelo de Estado Social e o positivismo normativo representaram um
giro copernicano com relacdo ao sistema anterior, e, como toda tese extrema, acaba gerando
crises extremas. Em verdade, o referido modelo e a respectiva teoria filosofica a ele adequada
foi o ambiente perfeito ao desenvolvimento dos ideais do Partido Nacional Socialista, que
defendia a existéncia de um “sistema de valores unitario” (Maus, 2000, p. 196) em oposicdo
ao positivismo exegético; e, para o desenvolvimento do nazismo, contou com a “aplicacédo
correta” desse novo Direito pelos juizes, conforme se verifica dos esclarecimentos de
Ingeborg Maus, a seguir:

O antipositivismo e o antiformalismo primarios da doutrina nazista
corresponderam & légica de tais descri¢fes funcionais. A aplicacdo correta
do recém-criado direito nazista — supondo que este contivesse ainda

8 Essa aproximacdo, porém, ndo incorporava a moral ao direito, de forma que ndo garantia
que as leis seriam elaboradas ou que as decisdes judicias seriam proferidas de forma ética.
E, principalmente, com relacdo as decisdes judiciais, estas estavam a depender do que Streck
denomina filosofia da consciéncia, para designar discricionariedades, voluntarismos e
solipsismos cometidos em tempos de positivismo normativo (cf. STRECK, Lenio Luiz. O
que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013).

9 Importante esclarecer que Hércules da metafora de Ost ndo corresponde a Hercules da
metafora de Dworkin; aquele, um juiz proprio do Estado Social, este, um juiz préprio do
Estado Democratico de Direito. Como bem salienta Streck, se tiver que fazer alguma
comparacdo, o Hércules de Dworkin esta mais para o Hermes de Ost, considerando a prépria
leitura que Ost faz de Hércules dworkiniano (2010, p. 25).



"diretivas" aplicaveis a Justica — teria representado somente um obstaculo
menor ao desenvolvimento do terror judicial do sistema nazista.
Discriminacbes motivadas politicamente no tratamento de cada caso
singular, como as que foram entdo exigidas, ndo sdo compativeis com a
vinculacdo a uma "lei" qualquer, a qual esteja em vigor por um espacgo
minimo de tempo. Deste modo, aparece nas "Cartas aos Juizes" nacional
socialistas, com grande coeréncia, a personalidade dos juizes como uma
importante garantia para a "correta” jurisprudéncia, cujas tarefas "so
poderiam ser executadas por seres humanos livres, dignos, dotados de
clareza interior, portadores ao mesmo tempo de um grande senso de
responsabilidade e de satisfacdo na execucdo desta™; a magistratura deveria
representar a "elite nacional™ (Maus, 2000, p. 197).

A partir do final da Segunda Guerra Mundial e a queda de Hitler, juristas e filosofos
comecaram a se movimentar em busca de possiveis teses conciliadoras entre os modelos de
Estado de Direito até entdo existentes (Liberal e Social), a fim de, ao contrario de assumir
uma posicao radical propria de teses superadoras, que o novo modelo de Estado pudesse se

situar entre os dois extremos.

1.3- Estado Democratico de Direito, pos-positivismo e fase instrumentalista do processo:

O Estado Democrético de Direito surgiu como tese conciliadora entre o Estado
Liberal e o Estado Social, objetivando a criacdo de mecanismos intermediarios entre esses
dois modelos; por isso, € importante lembrar que, ao invés de superacdo, o novo modelo de
Estado aparece como ponto intermediario entre Estado Liberal e Social, de onde sobrelevam-
se seus valores; mas que, além disso, vislumbra o individuo como participante da vida
publica.

Nesse sentido, cabe destacar as consideracdes de Espindola & Santos:

Vale dizer, o cidaddo deve ser visto como participante, e ndo mero
recipiente da intervencdo social do Estado. Essa autodeterminagdo
democrética da sociedade inscreve-se, por sua vez, nos limites demarcados
por uma vinculagdo material demarcada pela autonomia individual e pelos
direitos fundamentais. Esse cardter democratico implica uma constante
mutacdo e ampliacdo dos contetdos do Estado e do direito, ndo bastando a
limitacdo ou a promogdo da atuacdo estatal: objetiva-se, nessa senda, a
transformacao do status quo. Tem-se, dessa forma, a incorporacéo efetiva da
questdo da igualdade como um contetido proprio a ser buscado, garantindo
juridicamente as condi¢cBes minimas de vida ao cidaddo e a comunidade.
(2011, p. 159).

A Lei Fundamental desse novo modelo ndo se afastou de valores ligados a
solidariedade, igualdade material e justica social, mas também ndo tém por objetivo
implementa-los de forma intervencionista e assistencialista, embora caiba ao Estado protegé-
los sempre que se faca necessario. Por sua vez, em razdo do crescimento das reivindicagdes

sociais originario do modelo anterior, reconhece que, além de direitos individuais e sociais,



exitem também direitos coletivos (direitos fundamentais de terceira geracdo) que devem ser
protegidos por mecanismos diferenciados dos até entdo existentes.

Nesse contexto transformador, fez-se necessario modificar também a concepcao
filoséfica de Direito, este continua sendo visto como um conjunto de normas juridicas
vigentes em um determinado Estado, mas agora essas normas sdo caracterizadas tanto por
regras juridicas de alta densidade normativa a serem aplicadas por subsunc&o, regras juridicas
de baixa densidade normativa que demandam certo esforco de interpretacdo (clausulas
abertas e conceitos juridicos indeterminados), como também por principios de baixa
densidade normativa que demandam amplo esforco de interpretacdo. Eis o marco filoséfico
do constitucionalismo contemporéaneo, assim denominado pos-positivismo, sendo oportuno
transcrever os ensinamentos de Barroso:

O marco filoséfico do novo direito constitucional é o pds-positivismo. O
debate acerca de sua caraterizacdo situa-se na confluéncia de duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o
jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas, por vezes, sigularmente
complementares. A quadra atual é assinalada pela superagdo — ou, talvez,
sublimagdo — dos modelos puros por um conjunto difuso e abragente de
ideias, agrupadas sob o rétulo genérico de p6s-positivismo (2013, p. 269).
Assim é que os juizes, a0 mesmo tempo que passam a ter maior liberdade de
conformacdo do Direito ao caso concreto, estdo também estritamente vinculados a
Constitui¢do, que incorporam aos seus textos “padrdes” morais, politicos, economicos e
sociais, e, por isso, deixam de ser padrdes para se transformarem em principios juridicos. A
diferenca é singela, mas como esclarece Dworkin:

Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato
de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudangas
adversas. Denomino “principio um padrdo que deve ser observado ndo
porque va promover ou assegurar alguma situacdo econémica, politica ou
social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade (2010, p. 36).

Dessa forma, os principios juridicos ndo devem ser interpretados com vistas a
promover ou assegurar politicas publicas, mas acima de tudo como exigéncia de moralidade;
verifica-se, pois, que o movimento de aproximacao entre Direito e moral estd completo, ou
melhor, ha a incorporacdo da moral pelo Direito, uma vez que todos os Poderes do Estado
estdo vinculados aos principios constitucionais vigentes.

A questdo deve ser vista com cautela, para que a propria interpretacdo dos

principios, clausulas abertas e conceitos juridicos indeterminados ndo acabe por reafirmar



praticas voluntaristas do sitema anterior, circunstancia tipica de teorias consequencialistas.
Nesse sentido, Streck, grande critico desse equivoco interpretativo, o qual denomina filosofia
da consciéncia, propde, em forma de metafora, a conjugacdo da teoria de Dworkin com a
hermenéutica filoséfica (2010, pp. 27-32). Nisso consiste que as decisdes judiciais deverao
ser fundamentadas e justificadas em um todo coerente de principios, superando-se a
discricionariedade a partir da pré-compreensdo do sentido do texto na fase de conhecimento,
para tdo somente apos interpreta-lo de acordo com o caso concreto na fase de argumentacao
(Streck, 2010, pp. 36-38).

Conclui-se que neste modelo de Estado todos os Poderes interagem entre si,
possuindo papel de suma importancia no cenario democratico. Entretanto, o 6rgdo de clpula
do Judiciario continua exercendo o papel de Guardido da Constituicdo; isso significa que
sempre que os outros Poderes de alguma forma violarem a Constituicdo cabera ao Judiciario
assumir postura ativa com vistas a exclusao desta situacdo de inconstitucionalidade.

O processo civil, portanto, reflete essa complexidade do Estado Democrético de
Direito, e formalismo valorativo'® (reforco de aspectos éticos constitucionalmente protegidos
no processo civil) proprio do pds-positivismo, por intermédio da constitucionalizacdo do
processo, a medida que a Lei Fundamental passa a prever uma série de principios
processuais, 0s quais demandam uma postura ativa ndao sé do juiz, como também das partes.

Oportuno transcrever as licdes de Espindola & Santos, verbis:

Embora o juiz dirija o processo de forma ativa, passa a fazé-lo sob uma
perspectiva comparticipativa, policéntrica e interdependente entre os atores
sociais que participam da formacéo das decisdes. De outro modo, trata-se de
uma atuagdo jurisdicional “dialogal, colhendo a impressdo das partes a
respeito dos eventuais rumos a serem tomados no processo, possibilitando
que essas dele participem, influenciando-o a respeito de suas possiveis
decisdes”, dando relevancia ao contraditério e a estrutura comparticipativa
processual. Deixa de ser meio de luta egoistica, passando a significar, nesse
ambiente de cooperacdo, um pressuposto do préprio julgamento no cenario
democratico, fornecendo um aspecto discursivo ao processo e criando um
mandamento constitucional do dialogo entre as partes e o 6rgdo julgador
para a formacdo do juizo, “substituindo com vantagem a oposi¢do e o
confronto, dando azo ao concurso das atividades dos sujeitos processuais,
com ampla colaboracéo tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorizacdo da
causa”. O processo é encarado, pois, como produto de uma atividade
cooperativa, ou seja, de um trabalho conjunto realizado pelas partes e pelo
juiz, seja no @mbito da prova, seja na construcdo da decisdo da causa,
compativel com um regime politico democratico ¢ com o perfil do Estado
Democratico de Direito. (2011, p. 160).

10 Expressdo utilizada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira para designar essa nova fase
processual baseada em valores constitucionais (cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O
Formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. in Revista de Processo.
S&o Paulo: RT, 2006, n. 137).



Assim, 0 processo passa a ser visualizado como um instrumento de garantias
constitucionais, denotando o alcance da fase instrumentalista/neoprocessualista da teoria do
processo, assumindo um carater dialético de efetiva participacdo das partes, cooperagdo e

boa-fé objetiva.

2- Judicializacéo da politica, ativismo e protagonismo judicial:

O presente item serd desenvolvido sob a perspectiva do modelo de Estado
Democratico de Direito e seus efeitos no sistema juridico, principalmente no Brasil.
Importante destacar que o Brasil € considerado um pais periférico em decorréncia da
fragilidade de vinculos politicos e econdmicos ao longo da histéria (subdesenvolvimento
politico-econdmico); e, como todo pais periférico, foi marcado por longos periodos ditatoriais
alternados com curtos periodos de democracia de baixa intensidade (Santos, Marques &
Pedroso, 1995, p. 29).

No primeiro item foram abordados os modelos de Estado conforme a historia
mundial com base nos paises centrais; no entanto, é importante destacar que o processo de
democratizagdo dos paises periféricos e semiperiféricos foi tardiamente instaurado,
traduzindo-se na consagracdo de direitos individuais, sociais e coletivos a um s6 tempo.

Nesse sentindo, oportuno transcrever as precisas licdes de Santos, Marques &
Pedroso, a seguir:

E, de facto, desde a década de setenta temos vindo a assistir ao declinio dos
regimes autoritarios e aos consequentes processos de transi¢cdo democratica.
[...] Estas transi¢des instauraram processos democraticos muitos dos quais
estdo ainda por consolidar. Tiveram lugar num momento em que nos paises
centrais se estava ja no terceiro periodo ou quando muito na passagem do
segundo para o terceiro periodo. [...] De uma forma ou de outra, 0s paises
periféricos e semiperiféricos viram-se na contingéncia de consagrar
constitucionalmente a0 mesmo tempo os direitos que nos paises centrais
tinham sido consagrados sequencialmente ao longo de um periodo de mais
de um século, ou seja, no periodo liberal, os direitos civicos e politicos, no
periodo do Estado-Providéncia, os direitos econdbmicos e sociais, € no
periodo do pos-Estado-Providéncia os direitos dos consumidores, da
proteccdo ambiente e da qualidade de vida em geral. Obrigados, por assim
dizer, a um curto-circuito histérico ndo admira que estes paises ndo tenham,
em geral, permitindo a consolidacdo de um catalogo téo exigente de direitos
de cidadania. (1995, p. 32)

Vislumbra-se o inicio do processo de redemocratizacdo no Brasil a partir da
promulgacdo da Constituicdo da RepUblica Federativa de 1988, apds longo periodo de

ditadura militar, e, como ndo poderia ser diferente dos demais paises periféricos, a referida



Lei Maior prevé um amplo rol de direitos e garantias fundamentais, além de dispor sobre uma

série de questdes politicas.

2.1- Constitucionalizagdo do Direito e juridicizacao de principios:

A expressdo constitucionalizacdo do Direito, aqui empregada, tem por objetivo
designar “um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e
axiologico se irradia, com for¢a normativa, por todo sistema juridico” (Barroso, 2013, p.
379). Ja a expressao juridicizacdo de principios esta no sentido de incorporacdo de questes
politicas, econdmicas, sociais e morais ao texto constitucional, que até entdo recebiam um
tratamento  extralegal. A  primeira  circunstancia reveladora do denominado
neoconstitucionalismo; a segunda, do pés-positivismo™*. No ponto, cumpre esclarecer que,
apesar de representarem circunstancias distintas, tanto o neoconstitucionalismo, quanto o pos-
positivismo, possuem caracteristicas associadas, tais como, a centralidade da ideia de
Dignidade Humana e Direitos Fundamentais, normatividade dos principios e abertura do
sistema (clausulas abertas e conceitos juridicos indeterminados), tudo isso a ensejar o
desenvolvimento de uma nova hermenéutica.

Realizadas tais consideragdes, verifica-se que a constitucionalizacdo do Direito e a
juridicizacdo de principios acarreta a expansao da jurisdicdo e do discurso juridico, o que
“constitui uma mudanga dréstica no modo de se pensar e de se praticar o Direito no mundo
romano-germanico” (Barroso, 2014, p. 4), a medida que ensejam a “judicializacdo de
questdes politicas e sociais, que passaram a ter nos tribunais a sua instancia decisoria final”
(Barroso, 2013, p. 410).

Por sua vez, muito embora a constitucionalizacdo do Direito e a juridiciza¢do de
principios seja um dos principais fatores para o surgimento da judicializacdo da politica,
existem outros fatores mais ou menos relevantes, conforme podemos extrair das licdes de
Vanice Lirio do Valle, a seguir:

Muitos tém sido os fatores responsaveis pela ampliagdo e consolidacao desse
processo, como apontam cientistas politicos, soci6logos e juristas. Ernani
Rodrigues de Carvalho cita seis condicbes para 0 surgimento e a
consolidacéo da judicializacdo da politica: um sistema politico democratico;
a separacdo dos poderes; o exercicio dos direitos politicos; o uso dos

11 Eis o marco tedrico (neoconstitucionalismo) e o marco filosofico (pds-positivismo) para o
reconhecimento e consolidacdo da forca normativa da Constituicdo; mas ha também o marco
historico de tal desiderato, como intuitivo, o segundo pos-guerra, que levou a perda do
prestigio do positivismo normativo e ascensdo de principios constitucionais, bem como a
disseminacdo da jurisdicdo constitucional, que pressupde a supremacia e centralidade da
Constituicao.



tribunais pelos grupos de interesse; o uso dos tribunais pela oposicdo; e a
inefetividade das instituicbes majoritarias. Marcus Faro de Castro, por sua
vez, menciona a constitucionalizacdo do Direito apds a 22 Guerra Mundial; o
resgate do tema sobre a legitimacdo dos direitos humanos; o exemplo
institucional da Suprema Corte norte-americana; e a tradi¢cdo europeia
(kelseniana) de controle concentrado de constitucionalidade das leis como
fatores importantes para se explicar o fendmeno da judicializacdo. Todos
esses fatores, em maior ou menor intensidade, encontram-se presentes nos
sistemas politico e juridico brasileiros na atualidade (2009, pp. 32-33).

Importante salientar que, em paises periféricos como o Brasil, a Lei Maior acaba por
incorporar uma longa agenda politico-social, e, consequentemente, o fendbmeno de
judicializacdo da politica opera com maior intensidade. Nesse sentido, observa Barroso:

No Brasil, o fenbmeno assumiu proporcdo ainda maior, em razdo da
constitucionalizacdo abrangente e analitica — constitucionalizar é, em Gltima
andlise, retirar um tema do debate politico e trazé-lo para o universo das
pretensdes judicializaveis — e do sistema de controle de constitucionalidade
vigente entre nds, em que € amplo o0 acesso ao Supremo Tribunal Federal por
via de acOes diretas (2014, p. 6).

Assim, a judicializacdo da politica € fendbmeno mundial decorrente desse novo
panorama desenhado pelo constitucionalismo democratico contemporaneo. Diferentemente

do ativismo judicial**™*®

, que representa uma postura proativa adotada pelo magistrado,
consistente em expandir o sentido e alcance das normas constitucionais.

Cumpre esclarecer que existem distintas significacBes relacionadas a expressdo
ativismo judicial, sendo que Vanice Lirio do Valle, considerando a abordagem realizada por
Willian Marshall sobre o tema, enumera o0 contra-majoritarismo, 0 ndo-originalismo, a
auséncia de deferéncia perante os precedentes judiciais, o ativismo partidario, a criatividade
judicial, o ativismo remedial e o ativismo jurisdicional, como sendo um conjunto de
indicadores de ativismo judicial (Valle, 2009. p. 39). Importa destacar que a expressdo
ativismo judicial empregada no presente trabalho é utilizada nestes trés ultimos sentidos, ora
para identificar a atividade interpretativa dos Tribunais com fundamentacdo em conceitos

pos-positivistas, ora para verificar a imposicdo de obrigagdes positivas e regulamentacoes

12 A expressao ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos para rotular a atuacdo da Suprema
Corte durante os anos em que foi presidida por Earl Warren (1953 e 1969), conduzida por
uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais, cujas transformacdes
foram efetivadas sem qualquer ato do Congresso ou decreto presidencial. Segundo Barroso,
a expressao ganhou conotacdo negativa, equiparada ao exercicio impréprio de competéncias
pelo Judiciério, por forca de uma intensa reacdo conservadora (2014, pp. 7-8).

13 Foi emblemético o caso Brown v. Board of Education of Topeka (1954), que considerou
inconstitucional a segregacdo racial nas escolas publicas e estabeleceu a obrigacdo destas
aceitarem estudantes negros em seus quadros; sendo certo que essa decisdo judicial, de
cunho ativista, foi proferida dentro de um contexto progressista, no periodo em que Earl
Warren presidiu a Suprema Corte (1953 a 1969).



legais pelo Judiciario com relacdo aos demais Poderes, e, assim, determinando politicas
publicas, ora para designar a ampliagdo dos limites jurisdicionais do Judiciério estabelecidos
originariamente para o exercicio de seus poderes, respectivamente. Ou seja, criatividade
judicial, ativismo remedial e ativismo jurisdicional como espécies do género ativismo
judicial, este ultimo abrangendo o amplo sentido de conferir uma “participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes” (Barroso, 2014, p. 9).

Diante desses conceitos, verifica-se que enquanto a judicializacdo da politica é
fendmeno inevitavel, sendo que essa inevitabilidade decorre do principio constitucional da
Indeclinabilidade da Jurisdicdo, o qual, por sua vez, possui raizes no principio de acesso a
Justica; o ativismo judicial é conduta que procura conferir efetividade ao texto constitucional,
retirando 0 maximo de suas potencialidades, com base no principio da méxima efetividade.

No que se refere ao ativismo, por se tratar de uma postura assumida pelo Judiciéario,
poder-se-ia pensar que cabe ao magistrado a escolha entre o atuar de forma ativa ou contida,
0 que representaria um grande equivoco, tendo em vista que o ativismo garante a eficacia dos
direitos fundamentais, sobretudo os sociais, principalmente em circunstancias de omissdo dos
outros Poderes. Neste ultimo ponto, Barroso elucida que normalmente o ativismo se instala
“em situacdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva” (2014, p. 9).

Em verdade, o ativismo judicial posiciona-se entre a for¢a normativa da Constituicao
e a separacdo dos poderes, razdo pela qual deve ser exercido de forma ponderada, dentro dos
limites do conteudo juridico minimo da norma constitucional. De acordo com o pensamento
de Lénio Streck, a préatica de ativismo de forma irresponsavel, seja para o bem ou para o mal,
é¢ 0 mesmo que voltar aos tempos do positivismo normativo e suas respectivas praticas
discricionérias e solipsistas (2010, p. 41). A contrario sensu, essa postura ativa, desde que
utilizada de forma comedida, em certas situacGes podera se apresentar como Unica alternativa
de preservacdo da Constituicdo e do Estado Democratico de Direito. Dito de outra forma:
nem sempre a atuacdo do Judiciario com uma certa interferéncia na esfera de outros Poderes
ird significar violacao do principio da separacdo dos poderes; ao contrario, em certos casos, €
medida que se impde.

Por fim, cabe mencionar que, apesar de circunstancias distintas, judicializacdo da
politica e ativismo judicial possuem estreita relagdo entre si, principalmente no Brasil, onde se

verifica um crescente processo de judicializacdo da politica, cujas condi¢bes estruturais ja



estavam delineadas desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, mas que somente
comecaram a ser efetivadas em decorréncia da modificacdo da composi¢do do Supremo e
promulgacédo da EC 45/2004, a partir da adocdo de postura ativista pela referida Corte (Valle,
2009, pp. 36-38). Nesse diapasdo, no caso brasileiro, o ativismo judicial do Supremo “se
revela como condicdo subjetiva — uma atitude assumida pelos magistrados em relacdo as
decisdes (e omissdes) dos demais poderes — indispensavel para se intensificar o processo de
judicializacdo no sistema politico brasileiro” (Valle, 2009, p. 38).

Assim é que a judicializacdo da politica e o ativismo judicial encontram o seu habitat
natural nos casos de omissdo legislativa, a medida que a assungdo de uma postura ativa pelo
Tribunal “poderd ser determinante para a solucdo de antigos problemas relacionados a
inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causam entraves para a efetivacdo de
direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional” (Mendes Apud Valle,
2009, p. 38). E nisso consiste principalmente os casos de cabimento de mandado de injungéo,
em que o exercicio dos direitos constitucionais subjetivos estejam inviabilizados em razdo do
descumprimento do dever constitucional de legislar, tema objeto de reflexdo do presente

estudo.

2.2- Supremocracia(?):

Existe controvérsia entre os juristas sobre se em terrae brasilis vivemos ou ndo em
tempos de supremocracia. A questdo ganha relevancia a partir desse novo panorama
desenhado pelo constitucionalismo democratico contemporaneo acima mencionado, que
contém o delineamento de condicBes estruturais para a judicializacdo da politica, cujo
processo de crescimento e intensificacdo é determinado pela pratica de ativismo judicial. E,
assim, a expressdo Supremocracia é empregada para designar a expansdo da autoridade do
Supremo em detrimento das demais instancias e poderes, revelando o seu protagonismo no
cenario politico brasileiro.

Oscar Vilhena Vieira identifica, pois, a existéncia de supremocracia em dois
sentidos: o primeiro seria 0 governo jurisdicional do Judiciario, revelador da autoridade do

Supremo em relacdo as demais instancias'®; o segundo seria a centralidade politica,

14 Sob esse aspecto, pode-se dizer que ha uma certa aproximacao entre os sistemas civil law e
common law, no que se refere a vinculagdo dos precedentes judiciais, sobretudo do Supremo,
circunstancia identificada em diversos dispositivos constitucionais e legais, sendo vejamos:
art. 103-A da CRFB c/c Lei 11.417/2006, que trata da simula vinculante; art. 102, pardgrafo
3° da CRFB c/c arts. 543-A e 543-B do CPC, que trata da repercussdo geral; art. 518,
paragrafo primeiro, do CPC, que trata da simula impeditiva de recurso; art. 557, caput, do



reveladora da autoridade do Supremo em relagcdo aos demais poderes (2008, pp. 444-445).
Destaca-se a seguinte critica:

No exercicio destas fungdes que lhe vem sendo atribuidas pelos distintos
textos constitucionais ao longo da histdria republicana, ousaria dizer,
emprestando a linguagem de Garapon, que, nos Gltimos anos, o Supremo
ndo apenas vem exercendo a funcdo de orgdo de “protecdo de regras”
constitucionais, face aos potenciais ataques do sistema politico, como
também vem exercendo, ainda que subsidiariamente, a fungao de ‘criacdo de
regras’; logo, o Supremo estaria acumulando exercicio de autoridade,
inerente a qualquer interprete constitucional, com exercicio de poder. Esta
ultima atribuicéo, dentro de um sistema democrético, deveria ficar reservada
a Orgdos representativos, pois quem exerce poder em uma republica deve
sempre estar submetido a controles de natureza democréatica (Vieira, 2008,
pp. 445-446).

Analisando a construcdo institucional da supremocracia, o referido autor aponta a
ambicdo constitucional e a concessdo de competéncias superlativas como fatores cruciais
para esse cendrio de protagonismo da Suprema Corte. O primeiro fator, menciona Vieira, é
denominado por muitos doutrinadores como constitucionalizacdo do Direito, criando uma
enorme esfera de tensdo constitucional e, consequentemente, gerando uma explosdo da
litigiosidade constitucional (2008, pp. 446-447), o que pode se resumir na seguinte equacao:
“se tudo € matéria constitucional, o campo de liberdade dado ao corpo politico é muito
pequeno. Qualquer movimento mais brusco dos administradores ou dos legisladores gera um
incidente de inconstitucionalidade, que, por regra, desagua no Supremo” (Vieira, 2008, p.
447). O segundo fator, prossegue o autor, é relativo ao proprio desenho institucional do
Supremo pela Constituicdo Federal de 1988, que atribui cumulativamente fungdes de Corte
constitucional, foro especializado e Tribunal de Ultima instancia, conforme a seguir
transcrito:

A Constituicdo de 1988, mais uma vez preocupada em preservar a sua obra
contra os ataques do corpo politico, conferiu ao Supremo Tribunal Federal
amplos poderes de guardido constitucional. Ao Supremo Tribunal Federal
foram atribuidas funcGes que, na maioria das democracias contemporaneas,
estdo divididas em pelo menos trés tipos de instituicBes: tribunais
constitucionais, foros judiciais especializados (ou simplesmente
competéncias difusas pelo sistema judiciario) e tribunais de recursos de
altima instancia (Vieira, 2008, p. 447).

CPC, que trata das suimulas como fundamento de negativa de recurso. Outrossim, o art. 520 e
ss. do NCPC (PLC 8046/2010 — Substitutivo Paulo Teixeira), prevé a vinculacdo horizontal e
vertical dos precedentes judiciais, 0 que parece ser um fator decisivo para a consolidagéo
desse processo de aproximacao entre os sistemas acima referidos.



Assumindo posi¢cdo diametralmente oposta, Luis Roberto Barroso, em entrevista
concedida a Revista Consultor Juridico, indagado sobre se vivemos um quadro

supremocratico, respondeu:

De modo algum. E nem seria bom que vivéssemos. Ninguém deve imaginar
gue a politica ordinaria e as transformacdes sociais que o Brasil precisa
possam ser feitas predominantemente pelo Supremo Tribunal Federal ou
pela Justica. O Poder Judiciario até pode ser um coadjuvante importante no
avango social, sobretudo pelo acolhimento de algumas teses progressistas.
Mas progresso mesmo, do ponto de vista humano ou politico, depende da
politica. Por curioso que pareca, o Judiciario € uma instancia “patologica”
da vida (Barroso, 2013).

Na visdo do referido jurista, de fato as constituicbes contemporaneas desempenham
0s papéis de condensar os valores politicos nucleares da sociedade, 0s consensos minimos
guanto as suas instituicdes e quanto aos direitos fundamentais nela consagrados, bem como
disciplinar o processo politico democratico, propiciando o governo da maioria, a participacao
da minoria e a alternéncia no poder (Barroso, 2014, p. 14). Consequentemente, o papel de um
tribunal constitucional, como no caso do Brasil, do Supremo Tribunal Federal, consiste em
“proteger e promover os direitos fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo
democrético” (Barroso, 2014, p. 14); razdo pela qual, eventual atuagdo contramajoritaria ou
representativa do Supremo em defesa da Constituicdo ocorrerd em favor da democracia. Ao
contrério, em casos que ndo estejam em jogo direitos fundamentais ou procedimentos
democraticos “juizes e tribunais devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador,
assim como ser deferentes com o exercicio razoavel de discricionariedade pelo administrador,
abstendo-se de sobrepor-lhes sua propria valoragdo politica” (Barroso, 2014, p. 14).

O papel representativo da Corte Constitucional, e esse 0 que mais interessa para o
presente estudo, por se tratar de “atendimento, pelo Tribunal, de demandas sociais e de
anseios politicos que ndo foram satisfeitos a tempo e a hora pelo Congresso Nacional”
(Barroso, 2014, p. 447), exige um olhar reconstrutivo sobre a postura da Corte, que ndo pode
deixar de se pronunciar sobre questdes de omissao de outros poderes e solucionéa-las, sob o
risco de cometer verdadeira “omissao judicial”. Destaca-se o0 seguinte argumento:

N&o cabe ao Judiciario sobrepor a sua propria valoracdo politica a dos
6rgdos cujos membros tém o batismo da representagdo popular.

Situacéo diversa é a que ocorre quando o Legislativo ndo atuou, porque ndo
pdde, ndo quis ou ndo conseguiu formar maioria. Ai haver4 uma lacuna no
ordenamento. Mas 0s problemas ocorrerdo e o Judiciério tera de resolvé-los.
Por exemplo: a) o Congresso ndo havia ainda regulado a greve no servico
publico. A despeito disso, as greves ocorriam, surgiam disputas e 0 STF viu-
se na contingéncia de estabelecer as regras que deveriam ser aplicadas até
que o Congresso viesse a dispor a respeito (Barroso, 2014, pp. 47-48).



Nesta esteira de raciocinio, no presente estudo, adota-se a tese de que ndo ha de se
falar em supremocracia, principalmente com relagdo ao papel representativo do Tribunal
Constitucional, pois é natural que seu poder venha a se expandir em casos de auséncia de
deliberacéo politica, sobretudo em circunstancias de descumprimento do dever constitucional
de legislar, que, em razdo disso, acabe por inviabilizar o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais ou prerrogativas. Como bem observa Barroso, “no fundo no fundo, quem tem
0 poder sobre o maior ou menor grau de judicializacdo ¢ o Congresso: quando ele atua, ela
diminui; e vice-versa” (2014, p. 48).

Realizadas tais consideragdes, o item seguinte foi reservado para a analise, em

especifico, do mandado de injungéo.

3- O Mandado de injuncdo como instrumento de acesso a Justica:

Em oportunidade anterior foi pesquisado os aspectos processuais do mandado de
injuncdo, objetivando tracar a melhor interpretacdo do instituto com vistas ao acesso a
Justica. Alguns dos resultados obtidos no trabalho anterior, no que se refere especificamente
a natureza da sentenca e efeitos subjetivos da coisa julgada, serdo explicitados em linhas
gerais no item a seguir, para que o leitor conhega 0s pressupostos em que se baseia 0
presente.

Esclareca-se que, diferentemente dos esforgos anteriores, o enfrentamento da
questdo tem por objetivo analisar os distintos posicionamentos da jurisprudéncia da Suprema
Corte ao longo desses vinte e seis anos de vigéncia do mandado de injuncdo, com o intuito de
verificar as suas raizes tedricas e filoséficas, para, ao final, descortinar qual o entendimento
gue mais se adequa ao Estado Democratico de Direito e, consequentemente, agregar mais um

fundamento em direcdo ao principio constitucional de acesso a Justica.

3.1- Generalidades:
O mandado de injuncdo é remédio constitucional previsto pela primeira vez na

Constituicdo Federal de 1988, sem precedente no Direito comparado™ — o que agrava a

15 Embora seja possivel constatar algumas similitudes entre 0 mandado de injuncéo previsto na
Constituicdo de 1988 e o Direito comparado (inglés, norte-americano e alemao); o referido
remédio constitucional foi concebido de forma singular no ordenamento juridico pétrio, isto
é, “o0 mandado de injuncdo tem caracteristicas tipicamente brasileira, ou seja, ndo surgiu do
direito alienigena” (Borges, 2009, pp. 605-606); razdo pelo qual, como bem afirma Rodrigo
Mazzei, ndo havendo paradigma seguro no Direito alienigena, “a analise e fixacdo dos
contornos da figura juridica nos remetem a estudo mais profundo dentro de nosso préprio
sistema, tendo a jurisprudéncia e a doutrina papel relevante” (in Didier Jr., 2011, p. 216).



dificuldade de sua interpretacdo — a disposicdo sempre que a auséncia de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Pressupde-se, pois, de um
lado a existéncia de direitos subjetivos constitucionais inviabilizados por omissdo normativa
do Poder Legislativo ou Executivo e, de outro, o descumprimento do dever constitucional
regulamentar.

Foram criadas diversas teorias com o objetivo de delinear a esséncia do mandado de
injuncdo a partir do conteudo da sentenca e efeitos subjetivos da coisa julgada, tais como,
teoria da subsidiariedade, teoria da independéncia jurisdicional, teoria da resolutividade e
teoria mista menor e maior'®.

Para a teoria da subsidiariedade cabe ao Judicidrio tdo somente declarar a
inconstitucionalidade da auséncia de norma regulamentadora e, por sua vez, cientificar o
0rgdo, pessoa ou autoridade omissa de sua mora “legislativa”. Apesar de ndo ser adepto dessa
teoria, explica Mazzei: “Segundo a concep¢do em tela, na decisdo do mandado de injuncéo,
deve o Orgdo julgador se limitar a declarar a mora legislativa, cientificando o (omisso)
responsavel pela edi¢cdo normativa necessaria [...]”” (in Didier Jr., 2011, p. 227). Essa teoria ja
se encontra ultrapassada.

Aos adeptos da teoria da resolutividade, o0 mandado de injung@o tem por esséncia
tornar vidvel o exercicio de direito subjetivo constitucional pendente de regulamentacdo no
caso concreto. Faz-se necessario, portanto, ndo so a declaracdo de inconstitucionalidade por
omissdo, como também a respectiva normatizacdo com efeitos inter partes. Como adepta

dessa tese, defende Flavia Piovesan:

A decisdo proferida em mandado de injuncdo, nesta Gtica, permite remover,
no caso concreto, a inconstitucionalidade por omissdo em matéria de direitos
subjetivos constitucionais. Em outras palavras, no caso de lacuna
inconstitucional, cabera ao Poder Judiciario criar norma de decisdo para o
caso concreto, dentro da teologia do sistema normativo existente, sendo-lhe
vedado editar normas de regulacdo gerais e abstratas, como ja analisado
guando do exame da primeira corrente interpretativa (2003, p. 158).

A teoria da independéncia jurisdicional também parte da premissa de que o mandado
de injuncdo tem por esséncia tornar viavel o exercicio de direito subjetivo constitucional

pendente de regulamentacdo, mas acrescenta que essa omissdo deve ser suprida do

16 Essa nomenclatura foi utilizada por Mazzei que, por sua vez, cita Regina Quaresma como
precursora (in Didier Jr., 2011, p. 226). Quanto a divisdo da teoria mista em menor e maior,
cabe esclarecer que se trata de criacdo que surgiu em estudo anterior, em razdo da defesa de
existéncia de uma teoria mista (que recebeu a denominagdo de maior) diferente da teoria
mista explicitada por Mazzei (a que recebeu a denominagdo de menor).



ordenamento juridico como um todo; para tanto, faz-se necessario ndo s6 a declaracdo de
inconstitucionalidade por omissdo, como também a respectiva normatizagcdo com efeitos erga
omnes. Piovesan critica: “atribuir ao Poder Judiciario a elaboracdo de normatividade geral e
abstrata implica em afronta ao principio da triparticdo dos poderes, tendo em vista que a
producdo de norma geral e abstrata é atividade tipica e prépria do Poder Legislativo” (2003,
p. 149).

Para a teoria mista menor (mix entre teoria da subsidiariedade e resolutividade) o
mandado de injuncdo tem por esséncia principal a declaracdo de inconstitucionalidade por
omissdo desde que esta seja efetivamente suficiente para sanar a situacdo de
inconstitucionalidade. Assim, devera haver um pedido principal declaratério, e um pedido
secundario constitutivo; sendo certo que o dispositivo principal da sentenca tem conteddo
meramente declaratorio, com prazo para que o érgdo responsavel elabore a regulamentacéo, e
o dispositivo secundario da sentenca tem contedo constitutivo, com a respectiva solucéo
normativa, sob condicdo suspensiva. Gilmar Mendes, comentando o julgamento do MI 283,
em que foi adotada tal tese, esclarece que “o Tribunal, pela primeira vez, estipulou prazo para
que fosse colmatada a lacuna relativa a mora legislativa, sob pena de assegurar ao
prejudicado a satisfacdo dos direitos negligenciados” (2008, p. 1.262).

Por fim, a teoria mista maior (mix entre teoria da resolutividade e da independéncia
jurisdicional) entende que o mandado de injuncdo tem por esséncia tornar viavel o exercicio
de direito subjetivo constitucional pendente de regulamentacdo no caso concreto ou suprir a
respectiva omissdo do ordenamento juridico como um todo, a depender da repercussdo do
direito a ser regulamentado; para tanto, faz-se necessario ndo s6 a declaracdo de
inconstitucionalidade por omissao, como também a respectiva normatizacao, que tera efeitos
inter partes ou erga omnes. Nesse sentido, é valido destacar as precisas licdes de Hachem:
“A decisdo prolatada no mandado de injungdo, por conseguinte, podem ser emprestados os
efeitos inter partes ou erga omnes, variando conforme as exigéncias concretas das situagoes
de direito material” (2012, p. 179).

Tracadas, em apertada sintese, algumas das quest@es j& enfrentadas anteriormente e
que, portanto, fazem parte dos pressupostos em que se baseia 0 presente estudo, a seguir sera
realizado andlise sobre a evolucdo jurisprudencial do Supremo acerca do mandado de
injungdo, com vistas a investigagdo sobre a matriz teorica e filosofica dessas decisdes

judiciais.

3.2- Evolucéo jurisprudencial da Suprema Corte:



Com o intuito didatico de analisar a evolugdo jurisprudencial do Supremo no tocante
a natureza da sentenca e efeitos subjetivos da coisa julgada, foram separados os julgados
considerados mais expressivos sobre o tema, quais sejam: MI 107; M1 283 e 232; MI 721; e
MI 670, 708 e 712. Segue analise de cada um deles.

O julgamento do MI 107 foi o leading case, ocasido em que foi aberta questdo de
ordem para dirimir diversos pontos controvertidos sobre esse instituto inaugurado pela
Constituicao de 1988, sendo oportuno transcrever trecho da ementa:

[...] é acdo que visa a obter do poder judiciario a declaracdo de
inconstitucionalidade dessa omissdo se estiver caracterizada a mora em
regulamentar por parte do poder, 6rgdo, entidade ou autoridade de que ela
dependa, com a finalidade de que se Ihe dé ciéncia dessa declaracéo,
para que adote as providéncias necessarias, a semelhanca do que ocorre
com a agéo direta de inconstitucionalidade por omissdo (artigo 103, par-2.,
da carta magna) [...] (Grifado. STF. MI 107 QO-DF. Rel. Min. Moreira
Alves. Pleno. Julgamento: 23.11.1989. DJ: 21.09.1990. Ementa).

O referido julgamento ocorreu apenas um ano apés a promulgacdo da Constituicao
de 1988, ocasido em que o entendimento sobre o instituto era embrionario, representando o
inicio de seu desenvolvimento, embora a teoria da subsidiariedade tenha sido adotada por
muitos anos pela Suprema Corte.

Como ja mencionado no item 2, o Brasil é pais periférico, marcado por longos
periodos ditatoriais, em especifico, o regime militar, que perdurou entre 0s anos de 1964 a
1985, vindo a ser promulgada a atual Constituicdo democratica somente trés anos apos.
Outrossim, a composi¢cdo do Supremo Tribunal Federal ndo fora modificada com a transicao
de regimes, o que foi crucial para que se verificasse uma Corte ainda muito arraigada aos
valores da ordem juridica anterior.

As decisdes judiciais, principalmente com relacdo ao mandado de injuncdo que
constituia uma novidade a depender de interpretacdo e construcdo, refletiram essas
circunstancias, baseando-se em uma democracia formal prépria do Estado Liberal. A grande
preocupacdo do Supremo era ndo intervir nas atividades do Legislativo; assim, em
interpretacdo superficial do principio da separacdo dos poderes, utilizou-se analogicamente
dos mecanismos que por lei estavam a sua disposicdo (declaracdo de mora e notificacdo),
assumindo uma postura passiva propria do positivismo exegético e politicamente neutra
perante o Legislativo.

Oportuno citar as criticas de Mazzei com relacdo a adocdo da teoria da
subsidiariedade pela jurisprudéncia do Supremo, verbis:

Em nosso sentir, a presente teoria ndao absorve o espirito de garantia
constitucional do writ, porquanto a declaragdo do estado de inércia — assim



como a mera cientificacdo desse estado — ndo é apta a satisfazer a pretensdo
do autor prejudicado pela omissdo legislativa. E por isso que afirmamos:
segundo a teoria da subsidiariedade, 0 mandado de injuncdo pouco tem de
mandado — j& que apenas cientifica — e menos ainda tem de injuncéo — pois,
a declaracdo que deveria ser injuntiva (concedendo a integracdo normativa),
se limita a certificar o estado de inércia do 6rgao responsavel (in Didier Jr.,
2011, p. 228).

Posteriormente, houve o julgamento dos MI’s 283 e 232 ocasido em que foi adotada
a teoria mista menor. No julgamento do MI 283, sobre o direito a reparacdo econémica aos
impedidos de exercer sua profissdo no periodo de ditadura militar na forma do art. 8°
paragrafo 3°, do ADCT, assinalou-se o prazo de 45 (quarenta e cinco dias) dias, acrescido de
15 (quinze) dias da sanc¢do presidencial, para que o Congresso Nacional exercesse o dever de
legislar a matéria, e ultrapassado esse prazo, a faculdade de o impetrante obter a liquidagédo
de sentenca para averiguacdo do quantum debeatur a titulo reparatério (STF. Ml 283-DF.
Pleno. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Julgamento: 20.03.91. DJ: 14.11.1991). No julgamento
do MI 232, sobre o direito de gozar da imunidade previdenciaria prevista no art. 195,
paragrafo 7°, da CRFB, assinalou-se o prazo de 6 (seis) meses para que o Congresso Nacional
adotasse as providéncias legislativas decorrentes do art. 195, paragrafo 7°, da CRFB, e,
ultrapassado esse prazo, 0 impetrante passaria a gozar da respectiva imunidade (STF. Ml
232-RJ. Pleno. Rel. Min. Moreira Alves. Julgamento: 02.08.91. DJ: 27.03.1992).

Muito embora os referidos julgados representem uma evolucdo, ainda que timida,
convém esclarecer que a teoria mista menor ndo foi uma tese continuamente adotada pela
Suprema Corte, sendo certo que em julgados posteriores, principalmente sobre o direito de
greve, retornou-se ao posicionamento de carater subsidiario anteriormente e, repita-se,
durante longo tempo adotado.

Em analisando-os, verifica-se que se aproximam de uma leitura contemporanea de
democracia, ao admitirem uma solucdo de carater normativo, ainda que sob condicao
suspensiva, mas ndo atentam para certas garantias processuais do Estado Democratico de
Direito, visto que a referida solucdo tem carater secundario, cujo efeito esta condicionado ao
ndo cumprimento da parte principal do dispositivo da sentenca por parte da pessoa, 6rgéo ou
autoridade omissa, 0 que compromete a efetividade e celeridade do processo. Talvez, na
época em que essas decisbes foram proferidas pudesse representar um avango, mas
hodiernamente, apds vinte e seis anos de promulgacdo da Constituicdo, ndo se pode conceber
gue seja necessario notificar aquele que tem o dever de regulamentar direitos e liberdades ou
prerrogativas constitucionais, para que tome ciéncia de sua propria omissdo, sobretudo

quando o referido dever esteja explicito na Constituicdo, como no caso dos julgados em



andlise. Assim, atualmente, qualquer sentenca nesse sentido serd no minimo ineficaz e,
consequentemente, ndo estara condizente com as premissas de um processo justo.

No ponto, é importante esclarecer que o dever de deliberar pode estar implicito na
constituicdo, hipdtese em que a omissdo nao se apresenta de maneira clara ao parlamento,
vindo a se revelar ao longo da evolugdo da sociedade e reconfiguragdo das respectivas
relacbes (Valle, 2013, pp. 20-21). Nesses casos, para muito além da simples questdo de se
impor ou ndo prazo para a deliberacdo parlamentar, como forma de provocar uma
sensibilizacdo do Legislativo, seria de bom alvitre que o Judiciario indicasse 0s parametros
constitucionais a serem observados dentro da margem de deliberacéo politica discricionéria.
Nesse sentido, segue os ensinamentos de Vanice Lirio do Valle:

Para as situagdes que envolvam efetivamente um ponto cego de regulacéo, a
indicacdo dos parametros constitucionais a serem considerados contribuird,
decerto, para a qualidade do instrumento normativo que se venha a
desenvolver — e esse tipo de auxilio parece pertinente e recomendavel para
um legislativo que ndo tenha, a partir de sua prépria compreensao
constitucional, sequer identificado a necessidade de atuar na regulacdo. Esse
tipo de indicacédo pelo Judiciario, dos limites do possivel a futura deliberagdo
parlamentar nada mais é do que reflexo do papel posto a Constitui¢do, que
na licdo de Grimm, ndo é objeto, mas sim premissa das decisdes politicas
(2013, p. 22).

No que se refere a teoria da resolutividade, o Supremo veio a adota-la pela primeira
vez com o0 julgamento do MI 721, ao regulamentar o direito a aposentadoria especial do
servidor publico, com efeito inter partes, conferindo solugdo normativa para o caso concreto.

Destaca-se trecho da ementa, verbis:

Tratando-se de processo subjetivo, a decisdo possui eficacia considerada a
relacdo 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 adocdo, via pronunciamento
judicial, daquela prépria aos trabalhadores em geral - artigo 57, § 1°, da Lei
n® 8.213/91 (STF. MI 721-DF. Pleno. Min. Rel. Marco Aurélio. Julgamento:
30.08.2007. DJ: 30.11.2007).

Cabe mencionar que, embora o avanco jurisprudencial, o entendimento de que a
coisa julgada sempre produzira efeitos inter partes, também ndo se coaduna com uma Visdo
integral de Estado Democratico de Direito, ja que equivale ao reconhecimento do fenémeno
da judicializacdo da politica no tocante ao mandado de injungdo sem o respectivo ativismo

judicial ponderado que lhe dé concretude’’. Seria como o paciente que reconhece que deve

17 Recentemente foi aprovada e publicada a simula vinculante n.° 33 — Sessao Plenaria de 09
de abril de 2014, DJE n.° 77 de 24 de abril de 2014 (p. 1) e DJU de 24 de abril de 2014 (p. 1)



tomar o remédio receitado para a sua doenga, mas que nao toma a dose recomendada para a
respectiva cura. Com a metafora, pretende-se afirmar que restringir a solugdo normativa aos
impetrantes ndo € suficiente para solucionar a inconstitucionalidade por omissao, visto que o
direito a ser regulamentado pode possuir, de per si, carater expansivo. Como bem observa
Hachem: “o Estado Constitucional reclama, para a garantia da normatividade da Constituigao
e da efetividade dos direitos fundamentais, uma postura judicial ativa, sempre que esta se
fizer necessaria para contrabalancear o siléncio transgressor dos demais poderes estatais”
(2012, p. 176).

Com o julgamento dos MI’s 670, 708 e 712, o Supremo Tribunal Federal
regulamentou o direito de greve do servidor publico, e tudo indica que com efeitos erga
omnes. Desconfia-se, pois, que foi adotada a teoria da independéncia jurisdicional, conforme
se extrai de trecho do voto do Min. Relator Eros Graus no julgamento do M1 712, verbis:

45. N&o se aplica ao direito de greve dos servidores publicos, repito-o,
exclusivamente, e em sua plena redacdo, a Lei n. 7.783, devendo o Supremo
Tribunal Federal dar os parametros de seu exercicio. Esses parametros héo
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,
genérico e inovador — tendente a regular o comportamento social de sujeitos
associados — que se integra no ordenamento juridico e ndo se da norma para
um s6. (Grifado. STF. Ml 712. Relator Min. Eros Grau. Pleno. Julgamento:
25.10.2007. DJ: 31.10.2008. Inteiro teor).

Ademais, nas ementas do M1 670 e do MI 708 constou a observacao de que o writ
foi: “conhecido e, no mérito, deferido para, nos termos acima especificados, determinar a
aplicacdo das Leis 7.701/1988 e 7.783/1989 aos conflitos e as acdes judiciais que envolvam a
interpretacdo do direito de greve dos servidores publicos civis” (STF. Pleno. Min. Relator
Mauricio Corréa. Min. Relator p/ Acorddo Gilmar Mendes. Julgamento: 25.10.2007. DJ:
31.10.2008; STF. M1 708. Pleno. Min. Relator Gilmar Mendes. Julgamento: 25.10.2007. DJ:
31.10.2008; respectivamente"®).

Acrescenta-se que ficou consignado nos acordaos dos MI’s 670, 708 e 712 que 0s
Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio foram vencidos na parte

em que pretendiam limitar a decisdo a categoria representada pelo sindicato.

— com a seguinte redagdo: “Aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as regras do
Regime Geral de Previdéncia Social sobre aposentadoria especial de que trata o artigo 40,
parégrafo 4°, inciso 111, da Constituicdo Federal, até edi¢do de lei complementar especifica”.
Isso demonstra que a Corte oscila entre a deferéncia, ndo concedendo efeitos erga omnes a
decisdo em mandado de injuncdo que trata de interesse transcendental, e a vinculatividade de
suas decisdes, ao aprovar a referida sumula vinculante (Valle, 2013, p. 14-15).

18 Observe-se que, embora a publicagdo dos acdrdaos dos referidos julgados tenha sido anterior
a publicagdo do acorddo do MI 721, este dltimo foi julgado anteriormente.



Assim, partindo do pressuposto de que o Supremo, com esses julgados, adotou a

teoria da independéncia jurisdicional™

, Vverifica-se uma postura ativa, mas sem a devida
ponderacdo, assumindo um protagonismo Judicial préprio do modelo de Estado Social,
interpretando todos os direitos e liberdades constitucionais ou prerrogativas como passiveis
de eficacia expansiva. No entanto, o Brasil € pais de modernidade tardia, marcado por
profundas desigualdades sociais, 0 que acaba por justificar a referida postura.

Por fim, cabe mencionar que a Suprema Corte jamais adotou a teoria mista maior,
embora esta seja mais condizente com os anseios do Estado Democrético de Direito, o que se

passa a expor no item adiante.

3.3- A melhor interpretacéo diante do Estado Democratico de Direito:

Por tudo o que foi analisado e exposto no presente estudo, defende-se que o mais
correto seria que a Suprema Corte assumisse, sim, uma postura ativa, mas de forma
ponderada, como propde a teoria mista maior, e que, portanto, mais se adequa aos ditames de
um modelo de Estado Democrético de Direto.

Assim, de acordo com a proposta de Streck mencionada no item 1.3 (conjugacéo da
teoria de Dworkin com a hermenéutica filosofica), cabe ao intérprete anteriormente buscar o
sentido do que seja demandas individuais de tutela de direitos individuais, demandas
individuais de tutela de direitos coletivos, demandas coletivas de tutela de direitos individuais
e demandas coletivas de tutela de direitos coletivos, em ato continuo tracar previamente 0s
efeitos que cada uma delas deverd receber (inter partes ou erga omnes), para, ao final,
enquadrar o caso concreto em uma das hip6teses pré-concebidas, que serdo diferenciadas de
acordo com a transcendéncia ou ndo dos interesses, e assim conceder o efeito correspondente,

em fundamentacdo analitica?® coerente com o conjunto de principios constitucionais.

19 Importante esclarecer que os referidos julgados possuem votos com certas variagcdes acerca
das teorias entdo expostas; a prova disso é que em posteriores julgados, inclusive no @mbito
de reclamagdes, vislumbra-se oscilagcdo da Suprema Corte entre o acolhimento da teoria da
resolutividade e da independéncia jurisdicional, o que demonstra que a questao esta longe de
ser pacifica. Outrossim, nos julgamentos dos MI’s 670 e 708, conforme se verifica em suas
ementas, assinalou-se prazo de 60 dias para que o Congresso legisle sobre a matéria, ndo
como forma de notificagdo da omissdo e condicdo para que a solucdo judicial normativa
produza efeitos, mas sim como decurso temporal razoavel para a sensibilizacdo do
Legislativo, em que o Judiciério, desde j4, indica os parametros constitucionais a serem
seguidos. Sobre a questdo do prazo, cf. Valle, 2013, pp. 4-8; sobre a parametrizacédo
constitucional e sensibilizagdo do Legislativo, cf. Valle, 2013, pp. 16-23).

20 A proposito da questdo da fundamentagdo analitica, que nada mais é do que o fundamento e
a justificativa de determinada deciséo judicial, como forma de evitar decisionismo e ativismo
imoderado, convém mencionar que o art. 499, paragrafos 1° e 2°, do NCPC (substitutivo
Paulo Teixeira) prevé expressamente a necessidade.



Por sua vez, impende salientar que a linha de fronteira entre a ampliagcdo de
competéncias da Suprema Corte com relagdo aos demais poderes e instancias, e o governo de
juizes é ténue, assim como entre direito e politica o é; de tal sorte que seria de bom alvitre
comecar a se pensar em férmulas menos ativistas, ainda que moderadas, e mais
comparticipativas entre os poderes, também com relagdo ao mandado de injuncgdo, aptas a
solucionar a questdo da omisséo de forma dialogal.

Interessante foi 0 que ocorreu no julgamento do Ml 943-DF (STF. Pleno. Rel. Min.
Gilmar Mendes. Julgamento: 06.02.2013, DJ: 02.05.2013), sobre aviso prévio proporcional
de servidor publico, em que a Corte, ap6s julgar procedente o pedido e iniciar debate sobre os
possiveis critérios de proporcionalizacdo, entendeu por bem suspender o processo para
melhor analise das diferentes propostas, o que acabou por acelerar o processo legislativo e
culminou com a promulgacédo da Lei 12.506/2011, sendo esta propria posteriormente adotada
como critério normativo pelo Supremo aos mandados de injuncdo até entdo impetrados.

Assim é que, de forma assemelhada com o que ocorreu no julgamento do Ml 943,
articula-se a possibilidade de a Suprema Corte, quando do julgamento do mandado de
injuncdo, avancar no exercicio da solucdo normativa, determinando o0s parametros
constitucionais a serem seguidos pelo Legislativo, e suspender o julgamento conferindo prazo
para deliberacdo parlamentar, que devera observar os referidos parametros dentro da margem
de deliberacdo politica discricionaria, com a adverténcia de que, ultrapassado o referido prazo
sem a respectiva deliberacdo, valera a solucdo normativa indicada na decisdo judicial. Tal

possibilidade, em verdade, valeria como impulso a sensibilizacdo do Legislativo.

CONCLUSAO

O modelo de Estado Liberal foi produto da luta politica da burguesia contra o Estado
absolutista; assim, a Constituicdo incorporou valores burgueses de um Governo limitado por
direitos fundamentais individuais como barreira as interferéncias estatais na vida privada,
justificando uma passividade Judicial propria do positivismo exegético e 0 processo como
duelo privado.

O modelo de Estado Social surgiu da necessidade de diminuir a desigualdade gerada
pelo capitalismo exacerbado do liberalismo. Nesse caso, a Constitui¢cdo incorporou valores
ligados a solidariedade, igualdade material e justica social, prevendo direitos fundamentais
prestacionais, o0 que justifica o inicio de uma fase de protagonismo Judicial préprio do
positivismo normativo, com vistas a implementagdo das promessas constitucionais,

representando marco historico da publicizagdo do processo.



O modelo de Estado Democratico surgiu da constatacdo da complexidade das
relacfes juridicas, politicas e sociais, procurando fugir dos dois extremos dos modelos
anteriores e situar-se no meridiano; motivo pelo qual, a Constituicdo passa a corporificar a
aproximacdo entre direito, politica e sociedade, ndo sé positivando principios politicos e
sociais, mas também reconhecendo a existéncia de principios implicitos, o que justifica a
atuacdo jurisdicional ativa sob a perspectiva comparticipativa e vinculada a principios
constitucionais, propria da filosofia pos-positivista. O processo, visto como instrumento de
garantias constitucionais, segue essa mesma linha dialética de efetiva participacdo das partes,
cooperacao e boa-fé objetiva.

O Estado Constitucional pds-modernidade incorporou uma série de valores politicos
e sociais no texto constitucional, o que acarretou a juridicizacdo dessas matérias, e, por
conseguinte, a possibilidade de controle judicial de politicas publicas e das relacbes sociais.
Portanto, o fendmeno da judicializacdo da politica e das relagbes sociais decorre da prépria
Constituicdo, como no caso do mandado de injungéo, que necessita da ado¢do de uma postura
ativa por parte do Judiciario, como forma de conferir efetividade a norma constitucional
pendente de regulamentacéo.

Assim, a judicializacdo da politica é fendbmeno mundial inevitavel decorrente da
juridicizacdo de principios politicos e morais; ja o ativismo judicial é expressdo utilizada
pelos procedimentalistas para criticar os substancialistas, por isso a conotacdo negativa, mas
gue na verdade diz respeito a postura ativa do Judiciario frente aos casos dificeis, e que pode
ser legitimada se utilizada de forma moderada e com base em principios constitucionais.

O Supremo exerce poder contramajoritario de controle de constitucionalidade por
acdo, e poder representativo de controle de constitucionalidade por omisséo, atendendo as
demandas sociais e anseios politicos que ndo foram satisfeitos em tempo pelos poderes
Legislativo e Executivo; € neste segundo aspecto que se enquadra a judicializagdo da politica
no tocante ao mandado de injuncao.

A jurisprudéncia do Supremo inicialmente revelava uma Corte passiva, ainda muito
arraigada aos valores da ordem ditatorial anterior, consequéncia da ndo modificacdo de sua
composicdo quando da inauguracdo da nova ordem constitucional em 1988. Atualmente,
verifica-se que a Corte estd mais afinada com os valores constitucionais, ao permitir que a
sentenca em mandado de injuncdo contenha solugdo normativa, reconhecendo a verdadeira
finalidade do mandado de injuncéo e conferindo-lhe efetividade. Chama-se a atengéo, apenas,
para a concessao de efeitos erga omnes para todos os casos indiscriminadamente, tendo em

vista que isso pode suplantar um ativismo judicial exacerbado e, consequentemente, um



protagonismo Judicial prdprio do Estado Social. Portanto, defende-se a tese de que, dentro de
um ativismo judicial ponderado, 0 mais correto seria a ado¢do da teoria mista maior, para que
a sentenca de mandado de injuncdo tenha a natureza constitutiva com efeitos inter partes ou
erga omnes, a depender do caso concreto. No entanto, o Brasil € pais de modernidade tardia,
marcado por profundas desigualdades sociais; vindo a configurar um Estado Democratico
Social, visto que possui caracteristicas desses dois modelos. Nesse contexto, o protagonismo
Judicial ainda se faz necessario e 0 mandado de injuncdo € instrumento essencial a
implementacdo de direitos sociais, como expressdao da soberania popular e democracia
substancial.

Por fim, diante da constatacdo de que seria de bom alvitre comecar a se pensar em
formulas mais comparticipativas entre os poderes também com relacdo ao mandado de
injuncao, levanta-se a seguinte hipdtese: 0 mandado de injuncdo tem potencial para deflagrar

didlogo institucional? A referida indagacdo constitui provocacao a futuras pesquisas.
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