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1. Introduciio: Judicializaciio ¢ Ativismo Judicial

O protagonismo que o Poder Judiciario brasileiro assumiu nos cendrios
politico, econémico ¢ social j4 nfo é novidade. A tendéncia foi apresentada de forma
bastante esclarecedora por Luts RosErto Barroso, que partiu da diferenciagiio entre
os fendmenos da judicializacdo da vida e do ativismo judicial',

O primeiro, explica o autor, & um fafe. Significa que “(..) guestdes
de larga repercusséio politica ou social estdo sendo decididas por drgdos do Poder
Judicidrio, e ndo pelas insidncias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e
o Poder Executivo (.)™. Denlre as causas para a judicializagio, destacam-se: (i) a
redemocratizagdo do pals, marcada pela promulgagfio da Constituigio de 1988, que
fortaleceu e expandiu o Poder Judicidrio, além de aumentar a demanda por justica
na sociedade brasileira; (i} a constitucionalizagdo abrangente, que levou para a
Carta Maior diversas matérias outrora relegadas ao processo politico majoritario ¢
4 legislagfio ordindria; ¢ (iii) o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade,
que ¢ hibrido e abrangente, caracterizado pela combinacgfio dos controles difuso e
concentrado’.

Se a judicializagio ¢ um fato, o ativismo, como esclarece BARROSO,
¢ uma afitude ou posiura ideoldgica. Pode ser definido pela “(..) escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicfie, expandindo o seu sentido e
alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retracdio do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que

'BARROSQO, Luis Roberto. “Ano do Superior Tribunal Federal: Judicializagsio, ativismo ¢ legitimidade demo-
cratica”. Disponivel na internet, no enderego http://www.conjur.cotn.br,

“BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit., p. 2.
*BARROSO, Luis Robetto. Ob, cit., pp. 2e3.
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as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva™. E ¢ justamente isso o que
tem ocorrido no Brasil.

- Diante da crise das instituigBes representativas, sobretudo do Poder
Legislativo, ¢ Judicidrio, capitaneado pelo Supremo Tribunal Federal, vem se
afirmando como protagonista nos cendrios politico e social, interferindo de forma mais
incisiva no espago de atuagiio dos Poderes eleitos. Os Tribunais parecem funcionar
como insténcias de canalizagdo de demandas sociais represadas, e se valem de uma
coneretizagfio mais intensa dos principios e valores constitucionais para atendé-las.

E o que se observa, por exemplo, no tocante & politica de medicamentos,
em que sdo intimeras as decisdes judiciais impositivas de condutas 4 Administracio,
as quais vio desde o fornecimento de remédios simples a fratamentos complexos no
exterior. J4 a faléncia do sistema penitencidrio brasileire implicou polémicas decisdes
determinando a libertagiio de detentos em carceragens superlotadas®, como que numa
reagio do Judicidrio ao descaso nessa seara. Outras vezes, 0 ativismo s¢ expressa
em uma atuagdo mais arrojada dos Tribunais no controle de constitucionalidade das
leis, na interpretagio elastecida (ou criativa) de dispositivos constitucionais®, ou na
aplicagfo direta da Constituigdo a situagdes tuteladas por normas outrora consideradas
nfio auto-aplicdveis” .

A proposta do presente estudo é analisar um caso especifico de ativismo
judicial, a saber: a mudanga de orientagio do Supremo Tribunal Federal em relago ao
mandado de injungdo (MI), Mais especificamente, propde-se uma reflexdio do tema a
luz do principio democrético, procurando-se investigar se ¢ novo entendimento, bem
como a forma come o Superior Tribunal Federal o vem aplicando, sdo compativeis
com a democracia. E 0 que se passa a fazer.

2. O Ativismo do Superior Tribunal Federal em relagfio ac Mandado
de Injungiio. A “Virada™ rumo a efetividade.

Uma das searas em que o ativismo do Poder Judicidrio, no Brasil,

“BARROSO, Luis Roberto, Cb. ¢it,, p. 3.

STornou-se “famosa”, por sua ampla repercussio, a decisfo proferida pelo Fuizo da Vara de Exccugdes Crimi-
nais ¢ Corregedoria de presidios de Contagem, Belo Horizonte/MG, nos autos do procedimento administrativo
correcional n° 726/05, que mandou soltar mais de 50 condenados presos em condigies desumanas em distritos
policiais da cidade.

Vale remeter ao acordio proferido pelo Superior Tribunal Federal no MS n° 26.603, DJe-241, DIVULG 18-12-
2008, em que a Corte fixou a natureza partidéria do mandato no sistema proporcional e o conseqiiente dever de
fidelidade partidéria, como gesto de respeito ac postulado democrético. Para o relator, Min, Celso de Mello, a
mudanga de partido sem umna raziio legitima viola o sistema proporcional das elei¢des, determinado no artigo 45
da Clonstituigio Federal, desfalcando a representagfic dos partidos ¢ fraudando a vontade do eleitor, Confira-se,
por oporiune, a seguinte passagem de seu voto, que ilustra a postura de ativismo adotada pela Corte: “Dai a pre-
cisa observacio de Francisco de Campos, cujo magistério enfatiza, corretamente, que, no poder de interptstat,
inclui-se a prerrogativa de fortmuler e revelar e proprio sentido do texto constitucienal. B que - segundo a ligfio
desse eminente publicista - ‘o poder de interpretar a constituigio envolve, muitas vezes, o de formulé-la. A
constituiio ests em elaboragio permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la (...). Nos Tribunais incum-
bidos da guarda da constituigiio funciona, igualmente, o poder constituinte™ (grifou-se).

’E {lustrativa deste tipo de ativismo a decisdo proferida pelo Superior Tribunal Federal na Agho Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) n® 12, em que o Tributial, com fundamento no principio da moralidade (Constitui-
¢iio Federal, att, 37, capuf), declaron a constitucionalidade de Resolug#o n® 07 do Conselho Nacionat de Justiga,
que vedoy ¢ nepotismo no Poder Judicidrio,
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pode ser observado de forma bastante nitida é a que diz respeito ao mandado de
infungdo. Tal se deve 4 mudanga de postura do Supremo Tribunal Federal, vivenciada
nos ultimos 2 (dois) anos — e a cada dia reiterada —, no sentido da concretizagio das
normas faltantes e consequente suprimento da mora dos Poderes eleitos,

O mandado de injuncdo estd previsto no ard. 3% inciso LXXI, da
Constitui¢do da Remiblica®. Trata-se de garaniia criada pelo constituinte originirio
para sanar omissSes inconstitucionais, objetivo que também motivou a criagho da
acfo direta de inconstitucionalidade (ADIn) por omissfo, prevista nos arts. 102, I, “a”
¢/c 103, §2°, do Texto Maior, :

‘ Apesar do objetivo comum, os institutos nfio se equiparam — o que
seria absolutamente ilégico do ponto de vista hermenéutico. O mandado de injungdo
¢ ingtrumento para a tutela de sitvagdes juridicas concretas. Qualquer pessoa poderd
impetrd-lo, observadas as regras de competéncia estabelecidas na propria Censtituiciio
¢ na legislagdo processual, com vistas a sanar inércia normativa do Poder Piblico
que lhe inviabilize o gozo de direitos subjetivos constitucionais, J4 a acfo direta de
inconstitucionalidade por omissfio & instrumento do controle abstrate e concentrado
de constitucionalidade. Apenas os legitimados previstos nos incisos do art. 103 da
Constituigdo poderfio ajuizd-la, competindo ao Superior Tribunal Federal o seu
julgamento®.

H4 ainda uma distingiio quanto ao objeto, Como se depreende do
art. 5°, inciso LXXI, da Carta Maior, o0 mandado de injungéio se aplica 3 falta de
norma regulamentadora que torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerventes & nacionalidade, & soberania ¢ &
cidadania. J4 em relag8o & ADIn por omissfio, ndo ha qualquer limitacfio substantiva,
abrangendo todo tipo de omissio dos Poderes Legislativo e Executivo que impeca a
efetividade de norma constitucional.

Em que pese a distingdo, o Supremo Tribunal Federal, desde suas
primeiras manifestagdes, adotou interpretagfo extremamente resiritiva quanto ao
MI, equiparando seus efeitos aos da ADIn por omisséio. No julgamento de questdo
de ordem no MI n° 107-3/DF', a Corte sacramentou o entendimento, que viria a
prevalecer por mais de duas décadas, no sentido de que os efeitos da deciséio estariam
limitados & notificacdo da entidade ou da autoridade inerte, para que tomasse ciéncia da
declaragio de inconstitucionalidade da omissfo e adotasse as providéncias necessdrias
para supri-la. Perfilhou o Tribunal, assim, a tese dita néo-concrerista do mandado
de injung¢io, afastando a possibilidade de regulamentaciio pelo Poder Judiciario da
norma faltante — o que ¢ defendido pela corrente concretista ou constitutiva®”. Confira-
se trecho do voto do Ministro Relator do MI n® 107-3/DF, Moreira Alves:

‘fCongo esclarece Tjuis Roberto Barroso, as Constitnigbes Bstaduais podem também instituir o mandado de in-
JjungHo, tendo-o feito 4 unanimidade. V. BARROSO, Luis Roberto, O comtrole de constitucionalidade no direito
brasileiro, 2. ed. rev. e atual., Sfo Paulo: Saraiva, 2006, p. 114,

”Também os Estados podein instituir o controle em absiraio de omissdes inconstitucionais, tendo por parfmetro
a Constituigio Estadual. No Estado do Rio de Janeiro, a previsiio consta do art. 162, §2° da CERIJ.

'“MI 107 QO / DF - DISTRITO FEDERAL, Relator Min, MOREIRA ALVES, Julgamento: 23/11/1989,
Tribunal Pleno, DJ 21-09-1990, PP-09782,

“Pod_em-se i.demiﬁcar duas varianfes da corrente coneretista: (i) para uma primeira corrente, o Poder Judicirio
estaria autor_lzadg a Te_gulamentar, em cardter erga omnpes, a omissiio inconstitucional; (i) ja para uma segunda va-
tiante, a decisfo judicial valeria apenas no caso concreto, afastada a pgssibilidade de sua extensio a outres casos.
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“(...) Como sucede com o §2° do art. 103, em que, na parte
inicial (‘Declarada a inconstitucionalidade por omissdo
de medida para tornar efetiva notma constitucional’),
apenas se caracteriza quando serd admissivel tal aglo

) direta (ou seja, quando houver omisso inconstitucional
relativa a medida para tornar efetiva norma da Carta
Magna), mas néo se diz que cabe ao Poder Judicidrio
supri-la legislando ainda que provisoriamente (0 que a
segunda parte do dispositivo afasta expressamente), o
mesmo ocorre com o texto do art. 59 LXXI, que se omite
quanto a segunda parte do artigo 103, §2°, ficando apenas
com norma semelhante & da primeira desta: a em que se
caracterizada qual a omissio que d4 margem ao uso do
mandado de injungdo (a falta de norma regulamentadora
que torne invidvel o exercicio dos direitos ¢ liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes &
nacionalidade, 4 soberania e a cidadania), mas, também,
ndo se diz que caberd av Poder Judicidrio, substituindo-
se ao Poder competente, fuzer essa regulamentagdo,
restrita ao caso concreto, ou extensivel a fodos os casos
andlogos. A Constituigdo partiv da premissa de que, com
a procedéncia da agdo direta ou do mandado de injuncdo,
0 Poder competente, declarada a inconstitucionalidade
de sua omissdo, ndo persistird em sua atitude omissa. E,
bem ou mal, contentou-se com essa eficdcia. Ao Supremo
Tribunal Federal, a que precipuamente incumbe a guarda
dessa Constiticdo, nio é dado, sem qualquer apoic
em elementos interpretativos sdlidos, desconsiderar
essa eficdcia, para, com base nessa desconsideragdo,
ter como Indcuo o mandado de infuncdo, e atribuir-ihe
efeitos que, como se demonstrou, ndo se coadunam com
o sistema dessa mesma Constituicdo. (...)"

Além de se fiar no principio da separagfio de Poderes para justificar a
postura de autocontengfo, o Ministro Relator, em seu voto, remeteu aos seguintes
argumentos: (i) & impossibilidade de o Tribunal suprir o vécuo normativo nas situagdes
que envolvessem a organizagfio prévia de determinados servigos ou a alocagdo
especifica de recursos, de modo que a maior parte dos casos de omissdo ficaria fora
do 4mbite do MI; (i) a falta de condigBes técnicas do Superior Tribunal Federal, e
dos demais Tribunais, para proceder A regulamentagfio, o que levaria ao impasse do
non liquet, inadmissivel em nosso sistema juridico; (7 ao risco de decisdes diversas
em mandados de injungfio distintos, vez que nem sempre seriam julgados pelo mesmo
Juizo ou Tribunal, ’

Remeteu o Ministro, ainda, (iv) a uma espécie de interpretagio
légica, no sentido de que, a se adotar a tese constitutiva, com a possibilidade de
regulamentagdo no caso concreto da norma faltante, 0 mandado de injungéo restaria
parcialmente esvaziado, eis que seria insuscetivel de viabilizar o exercicio de uma das
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cafegorias de pretrogativas para a qual foi criado, a saber: as prerrogativas inerentes
a soberania popular. Para o Relator, “(..) essas prerrogativas, que dizem respeito
a plebiscito, iniciativa popular legislativa e referendo, sdo insusceptiveis, pelo
cardfer coletivo insito o sua natureza mesma, de regulamentacdo individual, que a
tanfo conduz a regulamentacdo a ser aplicada ao caso concreto. S6 isso basta para
afastar essa variante da segunda corrente, pois ndo se pode atribuir ao mandado de
infungdio natuveza que é incompossivel com uma das hipdteses para as quais ele foi
constitucionalmente criado™.

Como se sabe, a orientagfio do Superior Tribunal Federal, que acabou
por esvaziar o instituto, foi objeto de duras criticas pela doutrina, chegando a ser
rotulado como “o gue foi sem nunca ter sido™. B verdade que a postura inicial
consagrada pelo Superior Tribunal Federal viria a ser mitigada em alguns precedentes;
em nenhum deles, contudo, o Tribunal chegou a acenar para uma efetiva mudanga de
orientagHo.

Tal mitigagdo pbde ser conferida no julgamento de mandados de
injungdio impetrados com fundamento no art. 8% §3°% do Ato das DisposicBes
Constitucionais Transitérias, o qual prevé o direifo a yma reparagfio econdmica, na
Jorma da lei, a cidadfios afetados por atos do Ministério da Aeronautica. Diante da
auséncia da lei mencionada pelo constituinte, o Superior Tribunal Federal decidiu
que, subsistindo a omissfo legislativa, apos o decurso de prazo estabelecido pelo
Tribunal para a purgagic da mora, poderia o titular do direito obter contra a Unifio
reparagiio por perdas e danos, pela via processual adequada',

Ja no MI n° 232-1/RJ, impetrado com fundamento no art. 195, $7° da
Constituicdo", o Superior Tribunal Federal fixou o prazo de seis meses para a purgagio
da mora e estabeleceu que, apds tal periodo, caso nfo editada a lei de regulamentagio
do beneficio fiscal conferido a entidades de assisténcia social, a impetrante passaria a
gozar automaticamente da iimunidade’®, ‘

Uma virada historica no entendimento da Corte s6 viria a ocorrer, de,
no final de 2007, no julgamento de mandados de injungo coletivos!” impetrados com
fundamento no art. 37, VI, da Carta Maior'®. Tal dispositive assegura o direito de
greve a servidores piblicos, porém jamais foi regulamentado. Superando uma gama
de precedentes em sentido contrdrio, o Superior Tribunal Federal conheceu dos
mandados de injungiio e propds a solucdo para a omisséo legislativa, mediante a

205 quatro argumentos ora mencionados constam de fls. 35 e seguintes do acérdo relativo ao MIn® 107-3/DF,
divulgado no sitio eletrénico do Superior Tribunal Federal.

BBARROSO, Luis Roberta. O controie de constitucionalidade no diveito brasileiro, ob. cit., p. 113,

Y, por exemplo, MI n° 283-3-DF, Rel. Min. Sepilveda Pertence, RDA, 18520047, 1991; ¢ MI n° 284-3, Rel,
para o acdrdiio Min, Celso de Mello, DY 26.06.1992, p, 10103,

*Yerbis: “Art. 195, §7° - Siio isentas de contribuigio para a seguridade social as entidades beneficentes de
assisténeia social que atendam 2s exigéncias estabelecidas et lei”

'S\II 232/RT, Relator Min, Moreira Alves, |. em 02/08/1991, DI 27-03-1992, PP-03800. Apesar da evelugio no
entendimento da Corte, Barroso ressalva que, no apontado M1, “(...) o wribunal n3o precisard suprir qualquer
lacuna normativa, Limitar-se-4 a considerar auto-aplicavel norma que confetria v direito, mas o condicionava
a0 preenchimento de requisitos que a lei ditaria. Nfio hd, pois, maior dificuldads, nem se exige do Judicidrio
uma atuagio de integragio da ordem juridica” (O controle de constitucionalidade no direito brasileire, ob, cit,,
p. 129).

MT 670/ES, rel. orig, Min, Mauricio Corrga, rel. p/ o acérdfio Min. Gilmar Mendes, 25.10.2007, impetrado
pelo Sindicato dos Servidores da Policia Civil no Estado do Espirito Santo - SINDIPOL; Mf 708/DF, rel. Min.
Gilmar Mendes, 25.10.2007, impetrado pele Sindicato dos Trabalhadores em Educagio do Municipio de Jofo
Pessoa - SINTEM; e MI 712/PA, rel, Min, Eros Grau, 25.10.2007, impetrado Sindicato dos Trabalhadores do
Poder Judicidrio do Estado do Para —~ SINJET.

"EVerbis: “Art. 37, VIL - o diteito de preve serd exercido nos termos ¢ 103 fimites definidos em lei especifica”.
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aplicagfo, por analogia, da Lei 7.783/1989, que dispde sobre ¢ exercicio do direito
de greve na iniciativa privada. Aderiu, assim, i tese constitutiva, suprindo o vacuo
legislativo nas hipoteses concretas que lhe foram apresentadas. Confiram-se trechos
da ementa do acérddo proferido no MI n* 670/ES:

€

3. Direito de Greve dos Servidores Publicos Civis.
Hipdtese de Omissio Legislativa Inconstitucional, Mora
Judicial, por Diversas Veres, Declarada pelo Plenario
do Superior Tribunal Federal. Riscos de Consolidagfio
de Tipica Omissdo Judicial Quanto 4 Matéria. A
Experiéncia do Direito Comparado. Legitimidade de
Adocdo de Alternativas Normativas e Institucionais
de Superagdo da Situagdo de Omissdo. (...) 3.3. Tendo
em vista as imperiosas balizas juridico-politicas que
demandam a concretizagfo do direito de greve a todos
os trabalhadores, o Superior Tribunal Federal néio pode
se abster de recownhecer que, assim como o controle
Jjudicial deve incidir sobre a atividade do legislador, é
posstvel que a Corte Constitucional atue também nos
casos de inatividade ou omisséio do Legislativa. 3.4. A
mora legislativa em questdio ja foi, por diversas vezes,
declarada na ordem constitucional brasileira. Por esse
mofivo, a permandncia dessa situaciio de auséncia de
regulamentacio do direito de greve dos servidores
piblicos civis passa a invocar, para si, os riscos de
consolidaclic de uma tipica omissdc judicial. 3.5. Na
experiéncia do direito comparado (em especial, na
Alemanha e na Itdlia), admite-se que o Poder Judiciario
adote medidas normativas como alternativa legitima
de superagio de omissfes inconstitucionais, sem que
a protegio judicial efetiva a direitos fundamentais se
configure como ofensa ao modelo de separagfio de
poderes (Constituicio Fedetal, art. 2%).

4. Direito de Greve dos Servidores Publicos Civis.
Regulamentagfio da Lei de Greve dos Trabalhadores
em Geral (Lei n° 7.783/1989). Fixagfio de Pardmetros
de Controle Judicial do Exercicio do Direito de Greve
pelo Legislador Infraconstitucional. (...) Considerada
a evolugdo jurisprudencial do fema perante o Supetior
Tribunal Federal, em sede do mandado de infuncdo, néo se
pode atribuir amplamente ao legisiador a ttima palavea
acerca da concessdo, ou ndo, do direito de greve dos
servidores publicos civis, sob pena de se esvaziar direito
Jundamental positivado. Tal premissa, contudo, nfio
impede que, futuramente, o legistador infraconstitucional
confira novos contornos acerca da adequada configuragio
da disciplina desse direito constitucional. 4.2 Considerada
& omissdo legislativa alegada na espécie, seria o caso de
se acolher a pretensio, tho-somente no sentido de que se
aplique a Lei n® 7.783/1989 enquanto a omissie nio for
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devidamente regulamentada por lei especifica para os
servidores publicos civis (Constituigio Federal, art, 37,
VID).

6.7. Mandado de injungdo conhecido e, no mérito,
deferido para, nos termes acima especificados, determinar
a aplicachio das Leis nos 7.701/1988 e 7.783/1989 aos
conflitos e &s agles judiciais que envolvam a interpretagio
do direito de greve dos servidores pablicos civis.”

Além dos precedentes relacionados ao direito de greve, a orientagio
concretista vem sendo aplicada em diversos mandados de injungdo impetrados por
servidores piblicos com vistas ao exercicio do direito a aposentadoria especial,
previsto no art. 40, §4° I, da Carta Maior®, O leading case fol o julgamento do MI
n® 721/ DF, Relator Min, Marco Aurélio, julgado em 30.08.2007, oportunidade em
que o Tribunal decidiu pela aplicagfo, ac case, da regra vigente no 4mbito do regime
geral de previdéncia social (Lein® 8.213/91, art. 57). Desds entfio, o Supetior Tribunal
Federal, inclusive monocraticamente, tem decidido diversos precedentes similares no
mesme sentido,

Com a nova orientagdo, dissemina-se o sentimento de que o mandado
de injungfio recobrou sua dignidade constitucional, enquanto instrumento de
efetivaciic de direitos e transforma¢io da realidade. Foi esse, de fato, o grande
mote dos Ministros: concretizar a forga normativa da Constituicio. Em que pese o
fervor inicial, a nova postura — como o ativismo em geral — suscita questionamentos
relacionados ao principio democrético, e aponta para conseqﬁenmas ue precisam ser
dimensionadas, E disso que tratam as consideragdes a seguir.

3. O “Novo” mandado de injung¢fio passa no teste democratico?

Uma das mais enfiticas criticas ao ativismo judicial diz respeito a
guestdo democrdtica. A discusso no € nova e remete a assim denominada dificuldade
coniramajoritaria®. Considerando-se que os juizes nfio sdo eleitos, a invalidagfio
de decisdes e atos normativos dos Poderss Executivo e Legislativo, assim como o
suprimento de lacunas normativas mediante regulamentagfo pela Corte (ainda que
para o caso concreto), encontrariam dbice no principio democrético, que tem seu
cerne normativo na idéia de gutogoverno do povo®. Uma elite de intelectuais nfio
eleitos nfo possuiria a necessaria legitimidade para decidir, no lugar das autoridades
investidas democraticamente, sobre temas afetos a vida social, especialmente em
casos envolvendo a alocacfio de recursos escassos.

Wherbis: “Art. 40, §4° E vedada a adocfio de requisitos ¢ ctitérios difetenciados para a concessio de aposen-
tadotia aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis comple-
mentares, os casos de servidores: I - portadores de deficiéncia; II - que exergam atividades de risco; III - cujas
atividades sejam exercidas sob condigdes especiais que prejudiquem a saide ou a integridade fisica™. Grifon-se.
WBRICKEL, Alexander. The least dangerous branch, 1986, pp. 16 & ss.

*Bmbora inexista formula exata, a definigio de democracia, desde Rousseau, tem ssu micleo seméntico na idéia
de autogoverno do povo, ou de soberania popular, como fonte tiltima da vontade dos cidaddes. Os individuos
sfio livres quando ebedecem a leis criadas por eles proprios, expressfio da vontade geral e de sua antonomia
ptiblica. V. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrate Social: prmcﬁmm‘ de direito politico, Sic Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.
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Aplicadas tais consideragdes ao mandado de injunglo, poder-se-
ia alegar que os Ministros do Superior Tribunal Federal careceriam da necessaria
legitimidade democrdtica para, nos casos da regulamentago do direito de greve e da
aposentadoria especial, e.g., delimitar, no lugar do Legislativo, os termos ¢ condigGes
para o exercicio de tais direitos. Apenas os representantes do povo, a quem cabe,
precipuamente, a fungdo legislativa, poderiam editar eventuais normas faitantes.
Como, portanto, superat o impasse democritico? A atuacho proativa do Poder
Judicidrio violaria, de fato, o nucleo essencial da democracia?

Dentre as respostas oferecidas pela doutrina para solucionar o impasse
democratico, merecem destaque trés vertentes: a normativa, afilosdficae apragmetica.
No presente estudo, pretende-se analisar cada uma de tais vertentes, tecendo uma
avaliagio critica para o caso especifico do mandado de injungfo. E dizer: pretende-
se analisar se as respostas juridicas elaboradas para responder 2 critica democratica
solucionam o impasse no caso do mandado de injungio, com uma avaliagfo critica,
inclusive, da forma como o Supetior Tribunal Federal vem elaborando suas decisdes.

3.1. A resposta normativa 3 critica democritica. Direito, politica e
fundamentacio das decisdes judiciais. -

No plano normativo, argumenta-se, em defesa do ativismo, que o
Poder Judicidrio, ao declarar a inconstitucionalidade de atos ou suprir omissdes do
Poder Legislativo, nada mais faz do que cumprir a Constituigfo, ou s¢ja, a vontade
qualificada expressada pelo povo através de seus representantes™. Portanto, ao invés
de violar o principio majoritario, a efetivagiio de decisdes fundamentais insertas no
Texto Maior constituiria atividade revestida de alta carga de legitimidade democratica.

Nio ha dividas de que tal argumento se aplica & acenada mudanga
de posigfio do Superior Tribunal Federal em relagiio ao MI. A aplicagiio da tese
concretista permite a realizagdio de direitos e liberdades constitucionais, bem como de
prerrogativas inerentes i nacionalidade, a soberania ¢ 4 cidadania, até entfio esvaziados
pela inéreia irresponsdvel dos Poderes eleitos. Ou s¢ja, o novo entendimento realiza a
Constituigiio e fortalece a democracia.

Ocorre que o raciocinio nio deve ficar imune a uma leitura mais critica.
Como assinala Luts RoBERTO BARROSO, 2 justificativa normativa para o ativisme judicial
deve ser aceita com temperamentos, is que juizes e tribunais rdo desempenham uma
atividade puramente mecdnica:

“Na medida em que lhes cabe atribuir sentido a expressdes
vagas, fluidas e indeterminadas, como dignidade da pessoa
humana, direito de privacidade ou boa-fé objetiva, tornam-
se, em muitas situagdes, ce-pariicipantes do processo de
criagdo do direito”.®

%0 argumento foi desenvolvido por Keith E. Whiltington em “Constitutionalism”, in The Oxford handbook
of Lew and Polisics”, 2008, p. 284: “There are four general approachss to reconciling constitutionalism and
democracy. One is for constituiional commitments to receive democratic authorization”.

BBARROSO, Luis Robetto, 4no do Superior Tribunal Federal: Judiciolizacdo, ativismo e legifimidade demo-
crética, artigo publicado na internet, no enderego htip:/fwww.conjur.com.br, p. 6. Grifamos,
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ArelagHo de “co-autoria” ¢ ainda mais evidente quando estd em jogo a
aplicagfio da Constituigdo. E que, come acentua DIRTER GRIMM, “fefm virtude de sua
alta necessidade de consenso e sua dificil alterabilidade, as normas constitucionais
sdo muito mais lacunares do que o direito escrito. Mas como fundamernto da vestante
ordem juridica, elas tém wm cardter de principio mais forte e séo, por isso, mais
indefinidas do que o diveito escrito. Isso abre margens maioves de inlerpretagdo e exige
processos de concretizacdo mais abertos”. E conclui: “(..) ajurisdigdo constitucional
opera na interface da legislagdo e aplicacio do direlio, direito e politica. Al reside
um perigo ndo insignificante de decisdes politicas em uma roupagem com forma de
Justica™, :
Ou segja: admitindo-se que juizes, na interpretagio de enunciados
normativos, sio co-autores da criacdo da norma a ser aplicada, ha o risco de que,
a0 invés de atenderem & vontade da Constituigiio (ou seja, A vontade qualificada
expressada pelos representantes do povo), fagam prevalecer, ainda que parcialmente,
pontos de vista particulares. Lembre-se de que, por tras do processo hermenéutico,
néo existe uma “vontade da Constituicio” tinica e abstratamente cognoscivel. Ao
conirario, ha seres humanos que, instados a aplicar dispositivos vagos e fluidos, hio
de recorrer inevitavelmente a pré-compreensdes ¢ experiéncias de vida.

O argumento pode ser exemplificado através da regra do art. 40
pardgrafo 4% 11, da Constituicdo, a qual tem servido de fundamento para a impetrac8o
de diversos mandados de injungéo:

“§ 4° § vedada a adogio de requisitos e critérios
diferenciados para a concessdo de -aposentadoria
aos abrangidos pelo regime de que irata este artigo,
ressalvados, nos termos definidos em leis complementares,
os casos de servidores: (Redagfio dada pela Emenda
Constitucional n° 47, de 2005)

I - portadores de deficiéncia;

I - que exercam afividades de risco,

OI - cujas atividades sejam exercidas sob condigGes
especiais que prejudiquem a satde ou a integridade
fisica.”

Com efeito, na interpretagfio do aludido dispositivo, a relagio de co-
autoria entre o aplicador do direito ¢ o legislador fica bastante clara. O inciso 11 do
parégrafo 4° do art. 40 da Constituigio Federal remete & concessfio de aposentadoria
especial para servidores que exercam atividades de risco. Ocorre que o conceito nfo
¢ auto-explicativo. Bem ao contrério, trata-se de conceito juridico indeterminado, a
demandar do intérprete uma valoragio no caso concreto. Obviamente, sua aplicago
causa dividas e controvérsias.

Uma andlise breve dos precedentes do Superior Tribunal Federal na
matéria pde tal circunstincia em evidéncia. Note-se que os primeiros mandados de
injungdo concedidos com base no art. 40 citado beneficiaram servidores da sande
(médicos), cuja atividade pode ser classificada, com razoavel consenso, como de risco

HGRIMM, Dieter, Constituipdo e Politica, trad. Geraldo de Carvalbe, Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 16.
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(¢ dizer, estaria dentro de uma zona de certeza positiva)?®. Mas sobrevieram. diversos
outros mandamus cuja polaridade ativa é deveras mais complicada. Por exemplo: no
MI n®1.487, a agfio foi ajuizada pelo Sindicato dos Servidores da Justiga do Trabalho
dos BEstados de Rondénia ¢ Acre — SINSJUSTRA; no MI »n” 805, pelo Sindicato
dos Servidores do Poder Legislativo Federal e do Tribunal de Contas da Unifio —
SINDILEGIS; e no MI n* 1.052, pelo Sindicato dos Servidores das Justigas Federais
no Estado do Riec de Janeiro - SISEJUFE/RJ. Nesses casos, ndo hd como se afirmar,
de antem#fio, que servidores da Justica do Trabalho, ou do Poder Legislativo, exergam
atividades arriscadas, As hipdteses recaem em uma zona de penumbra que deverd ser
necessariamente integrada pelo julgador.

Também em relagio ao caput do art. 40, §4°, ndo se vislumbra uma
atividade meramente automatica do magistrado. Embora se trate de relato normativo
com grau considerdvel de densificagio (uma regra, e ndo um principio), dele nfo se
extrai, com clateza, a positivagio de um direifo subjetive dos servidores 4 aposentadoria
especial. O dispositivo-se limita a vedar a adogfo de critérios diferenciados e a ressalvar
determinadas hipoteses, Mas ndo afirma que, nos casos excepcionais, a aposentadoria
especial seria um direito. Assim, com base em uma leitura apenas gramatical, poder-
se-ia interpretar que a ressalva gera, para og Poderes ¢leitos, uma simples faculdade
quanto 3 instituigio de critérios especiais de aposentacdo, mas nfio uma obrigagéo.

L verdade que a interpretagiio gramatical é mero penfo de partida da
atividade hermenéutica, e, no mais das vezes, deve ser conjugada a oufros elementos
interpretativos®®. Tanto assim que, no caso em questio, o Superior Tribunal Federal
recorreu a uma espécie de analise “seméntico-evolutiva” para concluir pela existéncia
de um direito subjetivo constitucional. Confira-se, nesse sentido, trecho do voto do
Ministro Marco Aurélio no M/ n° 721/DF, que foi o leading case na matéria e serviu
de paradigma para os demais julgados:

“Pojs bem, na redacfio primitiva, a Carta de 1988, ao dispor
sobre & aposentadoria dos servidores piblicos, previa, ao
lado das balizas temporais alusivas & jubilagio espontinea,
a possibilidade de lei complementar estabelecer excecdes.
Confira-se com o preceito:

Art. 40. O servidor serd aposentado:

()

$1° Lei complementar poderd esiabelecer excegdes ao

BGustave Binenbojm explica que o conceite juridico indeterminado “(...) apresentaria uma zona de certesa
positiva (o que é certo que ele &), dentro do qual nfio existe divida acerca da utilizago da palavra ou exptessfio
que o designa, e uma zona de certeza negativa (0 que & certo que ele ndo €), em que, igualmente, inexistiria
divida acerca de sua utilizagfio, s6 que para excluir a sua incidéneia. A controvérsia sobre a abrangéncia de
situag@es que o signo encerra surgiria na zona intermedidria, de penumbra. (...)”. BINENBOIM, Gustavo. Uma
Teoria do Direito Administrativo.! direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo, ob. cit., p. 222.
%Sebre o tema, vide: SAMPAIO FERRAZ JR,, T. Introdugiio ao Estudo do Direito. 2" ed. S4o Paulo: Atlas,
1994, p. 287; SILVA NETO, Manuel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Rie de Janeiro: Lumen Ju-
ris Bditora, 2006, £.80, Na jurisprudéncia, confira-se, por todos, ¢ acorddio proferido no Recurso Especial n®
717.71748P, cujo trecho a seguir se transcreve: “Niio ha como se aplicar & questfio de tamanha complexidade e
repercussio patrimonial, empresarial, fiscal e econdmica, interpretagiio literal ¢ dissociada do contexto legal no
qual se insere o direito em debate, Deve-se, ao revés, buscar ampare em interpretagdes sistematica e telsologica,
adictonando-se os comandos da Constituigio Federal, do Cddigo Tributdrio Nacional e de Cédigo Civil para,
por fim, alcangar-se uma resultante legal (...)” (REsp 717717 / SP, Relator Min. José Delgado, 28/09/2005, DI
08,05,2006 p, 172),
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disposto no inciso IIl, ‘a’ e ‘¢, no caso de exercicio de
attvidades consideradas penosas, insalubres ou perigosas.
()
om a Emenda Constitucional n® 20/98, afastou-se a dptica

miope do sentido do verbo ‘poder® — considerado o tempo,
futuro do presente, ‘poderd’ —, para prever-se, no §4° do art.
40 da Catta, que:
§ 4°- E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados
para a concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo
regime de que trata este artigo, ressalvados os casos de
atividades exercidas exclusivamente sob condigbes especiais
que prejudiquem a satide ou a integridade fisica, definidos
em lei complementar.
Tal afastamento foi mantido pela Emenda Constitucional n°
47, de 5 de julho de 2005, que deu nova redagfio ao citado
§4°:
§ 4°E vedada a ado¢do de requisitos e critérios diferenciados
para a concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo
regime de que trata este art, rvessalvados, wnos termos
definidos em leis complementares, os casos de servidoves:
I - portadores de deficiéncia; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 47, de 2005)
II - gue exergam atividades de risco,

© I - ewjas atividades sefam exercidas sob condicdes especiais
que prefudiguem a satide ou a integridade flsica,
Entiio, ¢ dado concluir que a jurisprudéncia mencionada nas
informagBes sobre a existéneia de simples faculdade ficou,
sob o &ngulo normativo-constitucional, suplantada. (...)
Em sintese, hoje nfio sugere divida a existénecia do direito
constitucional 4 adociio de requisitos e critérios diferenciados
para alcangar a aposentadoria dagueles que hajam trabalhado
sob condigles especiais, que prejudiquem a saide ou a
integridade fisica. Permaneceu a clausula da defini¢io em lei
complementar,”?’

O objetivo deste estudo nfic ¢ analisar a corre¢io da interpretagho
perfithada pelo Min, Marco Auréfio quanto ao capur do art. 40, pardgrafo 4°, da
Constituigfo, nem fixar standards para a definigio do que sejam atividades de risco.
Os exemplos foram selecionados para ilustrar por que a resposta puramente normativa
4 critica democratica — ou seja, a explicagfio genérica de que, ao suprir a lacuna legal,
o Poder Judicidrio estaria realizando a vontade qualificada do povo — ndo pode ser
aceita sem ressalvas. Juizes sdo humanos, e ndo Hércules®. Se o Superior Tribunal
Federal errar, e concretizar um direito que nio fora conferido pela Constituigdo, estard,
sim, implicando gravissima ofensa ao principio democrético, E essa, sem diividas, é

¥MI n® 721/ DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 30,08.2007.
A expressio se refere ao jurista de capacidades, sabedoria, paciéncia ¢ idade sobre-hu inventado
por Ronald Dworking (DWORKIN, Ronald. Levando os dirgitos a sério, trad. Nelson Boeira, 2° Bd., S0 Paulo:
Martins Fontes, 2007, cap. 4, p. 165).

*
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uma preocupagiio que deve ser considerada. Acrescente-se: nfo para inibir o ativismo,
mas para racicnaliza-lo, evitando uma ditadura de juizes-fildsofos.

Registre-se, por fim, que, ha tentativa de mitigar tais riscos, um dos
caminhos mais promissores aponta para os campos da metodologia e da argumentagdo
Judicial”. Se os textos sfo abertos ¢ imprecisos, € os juizes sfo seres humanos, a
exposigho clara e completa das razGes que motivaram os Tribunais € o caminho mais
efetivo para o controle social de seus julgados. E nesse sentido que fundamentagties
mais robustas e um comprometimento mais firme com a metodologia podem, sim,
incrementar o grau de legitimidade democrdtica da atuagfo dos magistrades, suprindo,
20 menos em patte, as insuficiéncias da justificagfio puramente normativa e idealizada
para o ativismo judicial. '

3.2. A resposta filoséfica 2 critica democrifica. Calibracio do grau
de ativismo judicial 4 luz da jusfundamentalidade do direito
pleiteado.

No campo filosdfico, a defesa do ativismo judicial (ou de algum
nivel de ativismo) assenta sobre a reformulagfo da idéia cldssica de democracia,
tradicionalmente compreendida como vortade da maioria. O argumento € o de que
tal nogio ¢ francamente incompativel com a idéia de democracia constitucional.
Sob esta perspectiva, democracia nio & apenas governie da maioria, mas governo
da majoria com respeito aos direitos das minorias e & dignidade da pessoa humana,
da qual se irradiam o¢ direitos fundamentais®®. Disso resulta que, ao invés de
incompativeis, jurisdigio e democracia travam, entre si, uma telagfo reciproca e
sinérgica. A jurisdigfo ¢, na verdade, elemento essencial da democracia, pois assegura
as condigies de funcionamento do Estado Democritico. Dal porque, em verdade,
opera a favor, e nfio congra o principio democrético®'.

Tais consideragdes também se aplicam a nova postura adotada pelo
Superior Tribunal Federal em relagfio ao mandado de injungfio e servem a justifica-la.
Com a adogfio da tese constitutiva, o Tribunal viabiliza o gozo de direitos € liberdades
constitucionais, bem como de prerrogativas inerentes & nacionalidade, 4 soberania e
4 cidadania. Assim, ao invés de enfraquecer, fortalece a democracia constitucional.

Ocorre que, da mesma forma que no capitulo anterior, algumas reflexdes
mais profundas precisam ser tecidas, nfo com o objetive de desautorizar a postura

¥ Ana Paula de Barcellas qualifica ¢ tema da racionalidade e da justificagdo do direito e das decisbes juridicas,
sobretudos as judicials, como de relevincia cada vez maior no-Brasil. Dentre as razdies para tanto, estd o fato de
que “{...) os sistemas juridicos confemporéineos, ¢ em particular o brasilziro, conferem ao intérprete um espago
de atuacdo e criagdo cada vez mais ample. (...) a utilizagio intensiva pelos enunciados constitucionais e legais
de principios e conceitos abertos ou indeterminados, dentre outres mecanismos, transfere ac Judiciatio con-
temporéneo um amplo peder na definiglio do que ¢, afinal, o direite. Sob pena de serem acusadas de puramente
arbitrérias e ilegftimas em um Estado democrétice de direito, as escolhas do intérprete nesse ambiente deman-
datn justificagtio”. E continua: “De forma simples, é possivel dizer que a racionalidade na esfera das decis@es
juridicas estd ligada 2 dois elementos: (i) a capacidade de demonstrar conextio com ¢ sistema juridico e (i) a
racionalidads propriamente dita da argumentaciio, em especial pas hipoteses em que existam vérias conexdies
possiveis - ¢ diferentes — com o sisteina juridico”, BARCELLOS, Ana Paula, Ponderagfio, racionalidade e
atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 39/42,

30, SARMENTO, Daniel. “A Protegfio Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Povdmetros Fitico-Jurtdicos™, in
SOUZANETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Orgs.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializa-
¢do e direitos sociais em espéeie. Rio de Janeiro: Lwmen Juris, 2008, p. 560.

IBINENBOIM, Gustavo. 4 nova jurisdicdo constitucional brasileira, 2* ed., Rio de Janeiro: Renovar, p. 246,
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concretista do Superior Tribunal Federal, mas de delinear parfimetros que, modulando
o grau de ativismo da Corte, possam robustecer a legitimidade democratica de suas
intervencgdes.

Retornando ao texto da Counstituicfo, verifica-se que o mandado de
injuncdio consta do art, 5°, inciso LXXI — ou seja, do rol de direifos fundamentais —,
o qual prevé a concessfio do remédio “sempre que a falta de norma regulamentadora
torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prervogativas
inerentes a nacionalidade, & soberania e & cidadania”. A literalidade do dispositivo
permite indagat: embora o constituinte tenha remetido, genericamente, a direitos
¢ liberdades constitucionais, os tribunais estariam vinculados a uma postura
radicalmente concretista em todos og casos, sob pena de violagfio 4 forca normativa
da Constituigio? Ou, de acordo com a matéria, poder-se-ia vislumbrar uma atuacio
ora mais ativista, ora de maior autocontengfio? Nio ha dividas de que uma reflexfo &
Iuz do principio democrético tem a contribuir neste campo.

Comg se ecxpds acima, ¢ conhecida a tensfo latente que existe
entre a jurisdi¢lo consiitucional e o principic democritico. Nas palavras de
Gustavo BINENBOIM: “A jurisdicdo constitucional é (..) uma instdncia de poder
contramajoritdrio, no sentidp de que sua fingdo é mesmo a de anular determinados
aftos votados e aprovados, majoritariamente, por vepresentanies eleifos. Noda
obstante, entende-se, hodiernamente, que os principios ¢ direitos fundamentais,
constitucionalmente assegurados, sdo, em verdade, condi¢des estruturantes e
essencials ao bom funcionamento do préprio regime democrdtico; assim, guando a
Justica constitucional anula leis ofensivas a tais principios ou direitos, suaintervengdo
se da a favor, e ndo contra a democracia. Esta a fonte maior de legitimidade da
Jurisdicdo constitucional™?.,

A idéia, portanto, ¢ que, apesar do carater contramajoritario da Corte,
quando estiverem em jogo principios e diveitos fundamentais, a atuagio do Tribunal
se da a favor, e nfo contra a democracia, eis que se trata de condicdes estruturantes e
essenciais ao bom funcionamento do préprio regime democratico.

Com base no exposto, é possivel tragar o seguinte standard para
graduar a intensidade do ativismo dos Tribunais: no caso concreto, quanto maior
a jusfundamenialidade do direito pleiteado, maior a legitimidade da intervengéo
do Judiciario; quanto menor a jusfundamentalidade do direito pleiteado, menor a
legitimidade democrdtica dos tribunais para agir.

Note-se que o referido parfmetro ¢ ratificado pela posicdo topogrdfica
do mandado de injungfo. Afinal, o instituto foi inserido pelo constituinte no rol de
direitos fundamentais, o que direciona sua funcionalidade a defesa dos direitos ¢
liberdades mais sensiveis para o modelo da ah Marcio ve ja me disse democracia
constitucional. Justamente nesse sentido, vale conferir a ligio de CLAUDIO PEREIRA DE
Souza NeTo, que s¢ vale do aporte da teoria da democracia deliberativa para delimitar
um campo material de incidéncia do MI:

“(...) no que se refere as normas cuja concretizagio deve
ser garantida através do instituto, o Superior Tribunal
Federal assumiv uma posigie excessivamente abrangente,
No tocante a esse tema, nossa Corte, paradoxalmente,
foi além do que permite a legitimagio democratica.

2BINENBOIM, Gustavo. 4 wova jurisdigdo constitucional brasileira, 2° ed., Rio de Janeiro; Renovar p. 246.
Grifamos. ’
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Alicercada em grande parte da doutrina, considerou
que qualquer norma constitucional poderia constituir
pardmetro para a declaragio da omissdo legislativa.
Sob o prisma democrdtico, melhor seria, resivingir
o pardmetro novmative para a declaracdo da mora
legislativa aos preceifos ‘marerialmente fundamentais’,
como sugere o proprio Texto Constitucional, ao defini-
lo como meio processual adequade & gavantia de
‘direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes & nacionalidade, & soberania e & cidadania’.
Observe-se que os direitos, a liberdade, a cidadania (e o
nacionalidade como uma condigdo desta) e a soberania
(popular) compdem o wnicleo normative de estado
democrdtico de direito. Os direitos sociais fundamentais,
por seu turno, ficam também abrangidos, na medida em
que possam ser considerados condigdes para o efetivo
exercicio, em um contexto de cooperagfio social, da
liberdade ¢ da soberania popular. Assim estabelecido
o campo de abrangéncia do MI, pode-se atribuir ao
Judicidrio a prerrogativa de elaborar diretamente a
novma regulameniadora, e superam-se o8 problemas
de legitimagdo atinentes aos principios da soberania
popular e da sepavagdo de poderes, (...)""

Registre-se que o Superior Tribunal Federal, em suas decisfes, nfo
tem demonstrado qualquer preocupaglio com a questio da jusfundamentalidade dos
direitos pleiteados, apontando para uma utilizaglio irrestrita do MI em relagiio a
quaisquer direitos constitucionais. No caso da aposentadoria especial, por exemplo,
nenhuma consideraciio foi tecida a esse respeito, muito embora, nos planos tedrico e

normativo, a natureza do beneficie seja no minimo controvertida®,
Por fim, urge indagar; a modulagdo do grau de intervencdo do

Superior Tribunal Federal quanto & eficdcia do mandado de injungdo poria em risco

a funcionalidade do instituto? E dizer: apés quase 20 (vinte) anos esvaziado, admitir
uma vatiagio de grau nas intervengdes do Superior Tribunal Federal no seria um
retrocesso? Embora nfo existam cerfezas nesse campo, a resposta parece ser negativa.

BNETQ, Claudio Pereita de Souza, Teoria constitucional e democracia deliberativa: wm estudo sobre o papel
do direito na garantia das condigBes para a cooperagdo na deliberagdo democrdtica, Rio de Janeiro: Renovar,
2006, pp. 290/291. Grifamos,

D fato, direito & aposentadoria especial nfie consta do rol do art, 5° da Carta Maior. R verdade que o5 arts, 6°,
caput, e 7° IV, da Constituigdo, ao tratarem dos direitos sociais, remetem & previdéncia social, Contudo, na linha
do que assentado por Cldudic Pereira de Souza Nete, os direifos sociais devem ser considerados fundamentais
apenas na medida em qgue possam ser considerados condigBes para o efetivo exercicio, em um contexio de
cooperagiio social, da liberdade ¢ da soberania popular. Fora dai, inserem-se no contexto da politica majorita-
ria, em que prevalece o amplo espago de discricionariedade dos agentes eleitos. A pattir de tais elementos, é
possivel indagar: considerando-se que os servidores piblicos j& pessuem direito & aposentadoria, e, em sede de
MI, estariam pleiteando um plus (ou seja, condigdes mais bendficas de aposentagfio), tal beneficio poderia sor
considerado direito fundamental? A aposentadoria especial integraria o minimo existencial, ou seja, as condi-
¢Bes elementares de educagfio, satide e renda capazes de permitir, em uma determinada sociedade, o acesso aos
valores civilizatérios e a participagiio esclarecida no processe politico e no debate piblico? Sublinhe-se que o
objstivo deste trabalhe no & diseutit diretamente tais aspectos, mas tessaltar a importincia da discussfio publica
em torno do tema, como elemento da legitimidade da atuagéo dos tribunais.
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De fato, uma intervenc¢io mais deferente (ou de maior autoconteng#io)
da Corte nos casos de dircitos e liberdades constitucionais nde fundamentais ndo
precisaria equivaler, necessariamente, a um retorno a fase nfo concretista. Poderia o
Tribunal, nestes casos, buscar solugdes alternativas e priorizar, como o fez por diversas
vezes, um didlogo institucional com o Poder Legislativo, mediante comunicagfio -da
omissfo inconstitucional e fixagio de prazos, ainda que, ao final, diante da eventual
reniténeia dos legisladores, viesse a concretizar o direito.

Qutra estratégia institucional interessante recém adotada pelo Superior
Tribunal Federal tem de ver com a publicagfio, em sua pagina na inferner’, de uma
lista de decisbes em declarada a mora do Poder Legislativo quanto a matérias que
ainda se encontram pendentes de disciplina. A iniciativa, com efeito, pode fomentar a
discussdo piblica e repercutir na atuagio das casas representativas.

De outre lado, nos casos envolvendo diteitos jusfundamentais (ou
seja, direitos e liberdades civis ¢ politicas, além do minimo existencial), uma atuago
desde logo concretista pela Cotte revelar-se-ia dotada de ampla legitimidade, eis
que indispensével para a garantia da propria democracia. Ndo se justificaria, nestes
casos, apelar ao legislador ou ao administrador, sob pena de comprometimento de
précondigiies da democracia.

Tem-se, portanto, que a modulagdo do grau de ativismo da Corte 4
luz da jusfundamentalidade do direito pleiteado poderia favorecer a democracia,
sem conduzir ao estado inicial de apatia. A correcfo dos erros do passado nfo passa,
necessatiamente, pela adogiio de uma postura radicalmente concretista, em todo ¢
qualquer caso. Entre uma postura generalista de autocontengiio e um ativismo de grau
maximo ha possibilidades e variagBes. E, como em geral acontece, ha bons indfcios
de que, também e relagio ao MI, a virtude esteja no meio.

3.3, A resposta pragmitica 3 critica democritica, O mandado de
injuncio estd cumprindo o seu papel?

No plano pragmadatico, a defesa do ativismo procura enfatizar que
a postura proativa do Poder Judiciario, ao invés de comprometer, fortaleceria a
democracia, tendo em vista o acentuado déficit democratico de nossas instituigdes
tepresentativas®. Os tribunais, portanto, canalizariam demandas e anseios populares
nfo realizados por outras vias, revelando-se, sob esse prisma, mais democriticos do
que as instincias representativas. :

Quitro argumento pragmatico de defesa do ativismo diz respeito aos
estimulos institucionais, Como o Legislativo ¢ o Executivo, embrenhados em
discussdes politicas ¢ egofsticas, nfio parecem absorver as demandas populares, o

Pyrww,stf, jus.br.

3Segundo Daniel Sarmento: “Em que pese a universalizago do direite de voto alcangada ao longo do século
XX, hoje uma sétie de fatores - que vio da influéncia do poder econdmico nas eleigies, até a apatia e distan-
ciamento do cidadfic em relagfio 4 res publica - tende a segregar o3 teprosentantes dos representados, minando
a crenga de que os primeitos vocalizarinm na esfera politica a vontade dos segundos. O problema é universal,
mas, ro Brasil, hd componentes que o agtavam de forma exponencial, abalando profiundamente a credibilida-
de das instituigbes de tepresentagiio popular. (.,) Neste quadro preocupants, a objegiio democtitica conita o
ativismo judicial s¢ arrefece, sobretudo quando o Judicidrio passa a agir em favor de causas ‘simpéticas’ aos
anseios populares, como a proteciio dos direitos sociais™ (SARMENTO, Daniel. “4 Protecdo Judicial dos
Direitos Sociats: Alguns Parémeiros Etico-Juridicos”, in SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SAROMENTO,
Daniel. {Orgs.). Direitos Seciais: fundamertos, judicializagdo e direitos sociais em espéeie. Rio de Janeiro:
Lymen Juris, 2008, p. 560), '
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Poder Judiciario, através de decisdes e medidas mais incisivas — como a libertagfio de
presos em carceragens superlotadas —, despertaria nessas instincias a atencfio para a
preméncia quanto ao atendimento de-uma necessidade social. A atuago do Judiciario,
nesses casos, teria o efeito positivo de fomentar, na sociedade ¢ na midia, a discussfio
em torno do tema, criande um ambiente de pressfo em relacfo aos Poderes eleitos, O
resultado, ao final, seria a melhora no funcionamento das instituig8es democréticas.

Tudo isso pode ser aplicado ao ativismo deflagrado pelo Superior
Tribunal Federal em relagdo ao mandade de injuncdo. Sob ¢ 4ngulo pragmaitico, a
guinada rumo & efetividade tem se revelado, de fato, um ganho para a democracia,
considerando-se que nossas instituigdes representativas — sobretudo o Legislativo —
nfio tém se revelado satisfatoriamente operantes. Mas hd outros argumentos, também
de indole consequencialista, que vém sendo desprezados pela jurisprudéncia, e que, a
médio e longo prazos, podem comprometer os pilares democraticos,

Nesse sentido, uma primeira preocupacfo relevante tem de ver com as
repercussdes orgamentdrias e financeivas das decisGes judiciais. Os casos deduzidos
em mandados de injungio nfo sdo idénticos e, embora seja possivel concretizar
lacunas normativas em praticamente todos eles, em alguns, haverd repercussGes
financeiras significativas, Comparem-se o3 precedentes do direito de greve ¢ do
direito & aposentaria especial. Modo geral, pode-se afirmar que a concretizagio do
direito de greve implica uma abstengdo por parte do Poder Publico, qual seja: nfio
impedir a paralisacio dos grevistas. J4 na hipétese da aposentadoria especial, trata-se
da imposi¢iio de uma ebrigagdio de fozer, que implicari dispéndio consideravel de
recursos publicos.

Ora, a viabilidade dos regimes de previdéncia social, na maior parte das
vezes deficitérios, depende de complexos cdlculos atuariais, A estipulagfo de critérios
de idade, de tempo de setvico e de contribuigo obedece a logicas atuariais complexas,
diretamente relacionadas ao financiamento do sistema. Justamente por isso, o art. 201,
caput, da Carta Maior, a0 tratar da organizagfo da previdéneia social, instituiu como
um de seus pilares a definicio de “criférios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial”. E nfio hd duvidas de que a concessdo de aposentadorias especiais faz parte
— ol deveria fazer — de tais equacgdes.

Néo se pode perder de vista, ademais, que a propria Constituigo, ao

mesmo tempo em contempla a previsdo da aposentadoria especial em seu art. 40, §4°,
fixa como regra, no art. 195, §5% que: *Nenhum beneficio ou servico da seguridade
social poderd ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonie de
custeio fotal”, E justamente em cumprimento a tal regra, alias, que as aposentadotias
especiais concedidas pelo regime geral contam com expressa fonte de custeio, como
s¢ verifica do art. 22, inciso 11, da Lei n® 8.212/91. Apesar da relevéncia do tema,
nenhuma consideragfo a esse respeito foi tecida pelo Superior Tribunal Federal nos

mandados de injungiio que chegaram a seu conhecimento,

Em suma; os direitos tém custos®” e isso precisa ser considerado pelos
iribunais no momento da coneretizagio de direitos em sede de mandado de injungio.
Em alguns cagos, comeo no da aposentadoria especial, as decisGes interferirfo de modo
intenso nos programas orgamentarios dos entes federativos, o que justifica uma postura

mais dialdgica do Poder Fudiciario. Trata-se de levar a sério os efeitos sistémicos de
7Y, HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass. The cost of rights — why liberty depends on faxes, New York:

W.W. Norton and Company, 199%9; GALDING, Flavio. Introdugdo & Teoria dos Cusios dos Direitos — Direitos
ndo nascem em drveres, Rie de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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suas decisdes e privilegiar a nogio democrética de que, diante de recursos escassos,
cabe primariamente acs poderes eleitos realizar as escolhas alocativas. Com base
nessas consideragdes, ¢ possivel cogitar de um segundo parimetro para guiar o
ativismo do Poder Judicidrio: quando a concretizacdo do direito exigir obrigagdes de
Jazer por parte do Poder Piiblico (e niio meras abstengbes), e especialmente quando
houver impactos financeiros e orcamentdrios mais significativos, impde-se uma
postura de maior deferéncia.

Outro aspecto que deve ser considerado pelos tribunais diz respeite a
avaliagdo de suas capacidades institucionais®. B sabide que os juizes nfio possuem
a expertise necessaria para lidar com questdes técnicas € cientificas complexas, nem
para formular politicas piblicas. Evidentemente, podem contar com o apeio de peritos
e especialistas, o que aliviard, mas no suprimird o déficit técnico do Judicidrio.

Esse é um ponto da maior relevéncia. Volte-se, por exemplo, a definigio
das aiividades de risco ensejadoras do direito 4 aposentadoria especial (Constituigio
Federal, art. 40, §4°, II). Fora dos casos mais obvios (zonas de certeza positiva e
negativa), estd o Superior Tribunal Federal aparelhado para precisar, com o grau de
tecnicidade que a matéria exige, o que sio funcdes arriscadas?

Nio se pode perder de vista, ademais, que, nos casos da greve e da
aposentadoria especial, havia leis andlogas, aplicdvels 4 iniciativa privada, que
serviram de parfimetro para o preenchimento da lacuna normativa. A questio é: e
quando nfo houver tais parimetros? Estarfio os julzes capacitados para a definigo
de regras absclutamente inovadoras, considerando-se, inclusive, sua atuacfo de
microjustica (visdo de tinel)?

A reflexdo se torna ainda mais pertinente diante da potencial
repercussio das orientagdes do Superior Tribunal Federal dentro do préprio
Judiciario. Diferentemente da agfio direta de inconstitucionalidade por omissao, o Ml
¢ instrumento de controle concreto que, observadas as regras de competéncia, pode ser
aplicado inclusive por juizes singulares. Se ja se questicna a capacidade institucional
do Superior Tribunal Federal, que é o drgho de clipula do Judicidric brasileiro, para
integrar lacunas normativas, com maior razdo a preocupacgio se coloca em relacfio a
juizes e tribunais inferiores. E nfio hd dGvidas de que tais magistrados se espelharfio
no ativismo de Supremo para formular suas proprias decises.

De tais , é possivel extrair dois outros standards para a atvagiio do
Judicidrio em relagfio ac MI: em primeire lugar, guanto maior o grau de tecnicidade
da matério, mais contida, ou cawtelosa, deve ser a atuaglo do magistrado ou
tribunal. Em segundo lugar, a existéncia de leis vigentes passivels de suprir a
lacuna normativa, mediante aplicacdo por analogia, possibilita um grau maior de
ativismo pele Judicidrio. Nestes casos, a existéncia de normas passiveis de aplicagio
analdgica (i) mitigara o impasse relativo as capacidades institucionais, (#) e conduzird
o Judiciario 4 concretizacio de lacunas a partir de regras ja emanadas dos Poderes

eleitos, afastando a necessidade de uma completa inovago no ordenamento.

Por fim, urge tecer uma breve reflexfio no que tange 3 relagic entre
ativismo judicial ¢ a real capacidade de o Poder Judiciario estimular os demais
Poderes. O raciocinio, a principio, parece bastante l6gico: decises mais incisivas do

Judiciario despertariam, em tese, a atengio das autoridades publicas para a preméncia
Y, SUNSTEIN, Cass R. ¢ VERMEULE, Adrian., fnferpretation and Institutions, July 2002, U Chicago Law &

Economics, Olin Wotking Paper No, 156; U Chicago Public Law Research Paper No. 28. Disponivel em http://
ssrn.com/abstract=320245 or DOI: 10.2139/s5rn.320245.
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na regulamentagio de certo tema, além de fomentarem a discussfio na sociedade e
na midia, tudo confluindo para uma resposta proativa por parte dos representantes
eleitos. Em outras palavras: a decisdo judicial produziria incentivos positivos para o
funcionamento das instituigdes democraticas.

A prética, contudo, oferece exemplos que infirmam a teoria. Lembre-
se de que as primeiras decisbes proferidas em relagio ao direito de greve e &
aposentadoria especial o foram ha mais de dois anos, e, desde entdio, ndo adveio
qualquer regulamentacdo sobre o tema. Especificamente em relagdo ao diteito de
greve, verifica-se que a decisfio do Superior Tribunal Federal colocou o govemo
em situagio bastante cdmoda, ao invés de apressar a aprovagiio de uma lei. [ dizer:
estancou, e nio deflagrou — como se esperava - o processo democritico®. Conforme
noticia divulgada na midia:

“Com a decisdo do STF {Supremo Tribunal Federal)
de estender ao funcionalismo a Lei de Greve do setor
privado, acabou a pressa do governo federal em enviar
um prajeto para o Congresso para regulamentar o
direito de greve no servico publico. A Folha apurou
que, na avaliagic do Executivo, a aplicago da lei no
setor piblico acabard com 90% das greves, j4 que as
regras autorizam o corte do ponto dos grevistas. Hoje,
esse ¢ o principal problema do governo ao lidar com
as paralisagdes. Embora uma portaria do Ministério do
Planejamento estabelega o desconto dos dias parados, os
prdprios gestores boicotam a determinacfio. Nos raros
€asos emn que isso ndo acontece, os sindicatos obtém na
Tustica decisdes impedindo o corte do ponto, uina vez
que hfo ha previsdo legal para isso. O STF determinou
que a Lei de Greve seja aplicada ao setor piiblico (...). No
Palicio do Planalto, o entendimento é que a extensde da
lei ao funcionalismo colocou o governo em uma situacdio
“cémoda’, Como as regras sdo duras, agora passara a ser
interesse dos servidores “corter” com a regulamentagdo
do direito de greve no funcionalismo. Até entfio, os
sindicatos vinham se recusando a tratar do assunto e
ctiticavam a proposta elaborada pelo Executivo. (...) ¥
A esse tespeiio, veja-se a interessante consideragiio de Alexandre Garrido, para quem “a judicializago promo-
ve o ‘entrincheltamento constitucional de direitos” e, neste sentide, tanto o Executivo quanto o prépric Poder
Legislativo podem, mediante o apoio (deliberado) a esta estratégia de transferéncia de poderes, retirar temas
controvertidos do debate piblico, onde dificilmente seriam decididos em sentido favoravel, s¢ja porque nfio hd
consenso possivel, seja porque os custos da decisfio pelo Judicidrio sdo politicamente menos custosos. Assim,
a judicializagio de quesies politicas, econdmicas ou sociais polémicas pode reduzir os custos (eleitorais ou
de apoio politico) de uma decis&o controvertida ou, ainda, obstaculizar a abertura de um debate sobre politicas
pliblicas ou refermas politicas  participagio do Poder Legislativo ¢ da sociedade civil, por exemplo® (SILVA,
Alexandre Garrido da. “Minimalisma, democracia e expertise: ¢ Supremo Tribunal Federal diante de questdes
politicas e cientificas complexas”, in RDE, ano 3, n° 12, out/dez 2008, p. 118). Ou seja: a judicializagio pode
fimcionar como estratégia dos Poderss eleitos para se esquivarem de decisdes altamente controvertidas efou
altamente impactantes,
®4Governo avalia que Superior Tribunal Federal acabou com 90% das greves do funcionalisme®, Folha de

S#o Paulo, 27.10.2007. Disponivel em hitp://supremoemdebate, blogspot.com/2007/10/governo-avalia-que-stf
-acabou-com-90,html,
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E verdade que o s6 fato de o Poder Legislativo ter permanecido inerte
nédo permite tachar de inapropriada ou equivocada a deciso do Superior Tribumal
Federal. Formou-se um consenso no sentide de que a omissiio legislativa por quase
vinte anos revelava-se inaceitdvel, e isso exigia uma resposta da Corte Constitucional.
A noticia demonsira, contudo, que o ativismo nem sempre provocard as reacbes
institucionais esperadas.

Mais do que isso, a neticia alerta para riscos ainda mais graves,
relacionados a propria desvirtuagdo do instituto —uma espécie de desvio de finalidade.
Deve-se ter em mente que 0 Ml foi criado como instrumento para a garantia de direito
subjetivos constitucionais. No caso da greve, deveria, portanto, tutelar um direito social
dos servidores. Ocortre que, na pratica, conforme se extrai da noticia transcrita, prestou-
se a atender sobretudo a interesses do Governo, deixando ao desamparo justamente os
servidores, destinatarios por exceléncia do direito constitucional, Qu seja: converteu-
se em soluglo politica, mais efetiva para driblar a crise de governabilidade que se
arrastava hd anos do que para tutelar direitos findamentais*'.

Sem duvidas, essas sdo questdes que devem ser problematizadas.
Afinal, mais do que a completa judicializagfio da vida, o vigor da democracia parece
residir no equilibrio harménico entre os Poderes, alimentado pelo bom funcionamento
também do Legislativo e do Executive, e nfio pela continua substituicio das insténcias
representativas por um grupo seleto de intelectuais ndo eleitos.

4. Conclusiio: por uma teoria eclética do mandado de injuncio.

No presente estudo, procurou-se desenvolver uma analise quanto 2
legitimidade democratica do ativismo do Poder Judicidrio em relagfio ao mandado
de injungdio. Como se demonstrou, o Supremo Tribunal Federal deu uma guinada
rumo a efetividade, acenando para a superagfo da posigio nfio-concretista de hd muito
prevalecente, Passou a entender que pode — e deve — sanar omissdes inconstitucionais
questionadas por essa via, o que restou afirmado em precedentes relacionados ao direito
de greve (Constituiciio Federal, art. 37, VII) e 3 aposentadoria especial de servidores
pliblicos (Constituiciio Federal, art. 40, §4°, II).

Nio hé4 dividas de que, a curto prazo, a mudanga de posiclo ¢
extremamente salutar para a democracia, eis que: (i) permite a concretizacio da vontade
qualificada expressada pelos representantes eleitos na Constituigio (argumento
normativo), (ii) viabiliza o gozo de direitos e liberdades fundamentais que séo pré—
requisitos para a democracia (argumento filosdfico); (i) canaliza demandas e anseios
populares negligenciados pelos poderes eleitos, 0s quais passam por forte crise de
representatividade, além de propiciar estimulos para a atuaco dos do Legislativo e do
Executivo (argumento pragmediico),

A médic e longo prazos, contudo, uma aplicagio irresirita da teoria
concretista pode colocar em risco, ao invés de fortalecer, o funcionamento da

'O compromisso dos tribunais com a governabilidade foi veemente destacado por Carlos Ari Sundfeld, para
quem esta ¢ uma forga vital do fendmeno constitucional brasileiro: “Os Tribunais superiores, e muito especial-
mente o Supremo Tribunal Federal, assumiram compromisso com a governabilidade e o mantiveram, nestes
anos todos, (...} Minha tese € que a histdria politica desses 2¢ anos conseguinu censtruir e manter um forte com-
promisso com a governabilidade, que compensou o potencial desestabilizador de uma Constifuigio 0 rigida,
mas o germe da crise continua dentro dela, para atacar se e quando o compromisso enfraquecer” (“O fendmeno
constifucional e suas tr8s forgas, in Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm
(coords.), Finte anos da Constituicdo Federal de 1988, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 16/17).
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democracia. Ao longo do trabalho, buscou-se problematizar tais aspectos a partir
de evidéncias e reflexBes que, embora sem desautorizar, relativizam os argumentos
normative, filoséfico & pragmdtico acima apontados.

Em relagio ac argumento normativo, demonstrou-se que, atualmente,
j4 se compreende que o intérprete é co-autor do processo de criagdo das normas
juridicas, dele participando com suas pré-compreensdes & vivéncias. Isso, aliado ao
fato de que as normas constitucionais sdo, em regra, abertas e fluidas, coloca em xeque
a afirmagdo de que o juiz, ao conctetizar omisstes inconstitucionais, estaria realizando
uma “vontade da Constituigio” una e facilmente identificavel. Para racionalizar o
ativismo, ¢ prové-lo de maior grau de legitimidade democratica, um dos caminhos
patece ser o desenvolvimento das teotias de argumeniagio judicial, com a exigéncia
de que 0s juizes fundamentem clara e robustamente suas decisdes.

Em relagio a0 argumento filosdfico, demonstrou-se que hi espago para
uma atuagio calibrada do Poder Judicidrio em razdo do contelido do direito pleiteado,
o que melhor atenderia ao principio democratico. No tocanie a direifos com maior
carga de jusfundamentalidade, é certamente maior a legitim idade do Pader Judicidrio
para efetiva-los; jé quanto a direitos com menor carga de Jusfundamentalidade, pode
Justificar-se uina postura de maior deferéncia por parte dos juizes (o que ndo implica,
necessariamente, o retorno A fase ndo-concretista).

Em relagfio ao argumento pragmdtico, buscou-se demonstrar que outros
tipos de reflexfio, igualmente consequencialistas, devem também ser enfrentados pelo
Poder Judiciario. Em primeiro lugar, urge considerar que as demandas veiculadas em
mandados de injuncfio ndo so idénticas; ora podem implicar simples obrigacdes de
néo fazer (como nio cobrar tributo de certa instituicdo beneficiaria de imunidade, oua
abstengdo do poder piiblico voltada a viabilizar o direito de greve dos servidores), ora
podem redundar em prestacdes positivas com acentuada interferéncia no orgamento.
Nestes casos, a legitimidade democrdtica do Judicidrio serd menor, eis que a alocagdo
de recursos escossos compele, precipuamente, aos poderes eleitos, o que recomenda
wma postura de maior autocontengdo.

Em segundo lugar, falta ao Poder Judicidrio expertise para lidar com
questdes técnicas e cientificas complexas, inclusive no que tange a formulagfio de
politicas publicas. Nas duas decisdes em que o Superior Tribunal Federal aplicou a
tese concretista {direito de greve e A aposentadotia estadual), recorren a aplicagio
analogica de diplomas normativos ja existentes para suptir a lacuna normativa, E
quando nfo houver parimetros legais? Ademais, se a questio das capacidades
institucionais jé se coloca em relagio ao Superior Tribunal Federal, 6rgéo de cipula
do Poder Judiciario brasileiro, é ainda mais preocupante em telagio a juizes e fribunais
de instancias inferiores. Afinal, eles também serfio chamados a decidir mandados de
injunciio, e certamente se espelhardio nas decisdes da Corte Maior para dosar o grau
de intervencionismo.

Pm atengdo a tais dificuldades, propds-se a adoglio dos seguintes
standards: (1) quanto maior o grau de tecnicidade da matéria, mais contida, ou
cautelosa, deve ser a atuagdo do Tribunal; e (ii) a existéneia de leis vigentes passiveis
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de suprir a lacuna normativa, mediante aplicacdo por analogia, possibilita um grau
maior de ativismo pelo Judicidrio.

Por fim, se, em tese, uma dose maior de ativismo pode ter a boa intengfio
de estimular os demais poderes no sentido da produgio da norma faltante, e, com isso,
aprimorar o funcionamento das instituigdes democrdticas, fato'é que, nha pratica, tal
resultado nem sempre ocorrerd. Citou-se a decisdio do Superior Tribunal Federal que
regulamentou a greve no servigo publico, a qual, ao invés de estimular, fez diminuir a
“pressa” do governo quanto 4 edigfo de lei sobre a matéria. Neste precedente, ademais,
a decisfio da Suprema Corte parece ter se desvirtuado da finalidade precipua do M,
vez que, ao contrario de proteger direitos subjetivos, mais se prestou a solucionar crise
de governabilidade. '

Tais consideragiies ndo visam, évidentemente, a enunciar uma férmula
ideal para o ativismo do Poder Judicidtio no tocante a0 mandado de injungfo. A idéia
¢ que, apos o impacto inicial da adogdo da tese concretista, que foi decisiva para
a conquista de efetividade, possam as decistes proferidas ser analisadas de modo
mais minucioso e refletido, a partir de suas repercussdes e riscos para a democracia,
Rompido o mito do legislador negativo, o desafio, agora, & para que o péndulo retorne
a uma posigio de equilibrio, evitando-se tanto a omissiio irresponsavel, quanto um
ativismo sensacienalista por parte dos tribunais.

De todo o exposto, duas conclusdes finais podem ser enunciadas:
em primeiro lugar, mais do que obsticulos & tendéncia expressada pelo Superior
Tribunal Federal no sentide da tese concretista, as consideragdes tecidas ao longo
do texto servem ao seu aptimoramento. Em prol da democracia, ¢ importante que
a Corte Maior ¢ os demais 6rgio dos Judicidrio enfrentem & problematizem, em
suas decisdes, os diversos aspectos apontados, Para tanto, € essencial que oferecam
fundamentacfio robusta as decisdes judiciais, que ¢ o meio precfpuo de controle da
atividade jurisdicional.

Em segundo lugar, nfio ha por que se afastar, de antemio, a adogio
de uma postura intermediaria (ou eclética) em relagio ao mandado de injungéo.
Uma solugdio hibrida pode se revelar mais sauddvel para a democracia, permitindo
ao Judicidrio, no caso concreto, calibrar o grau de ativismo de suas decises, 4 luz
de consideragfies como: a jusfundamentalidade do direito em jogo; a natuteza da
regulamentagfio demandada (se uma obrigaggo de fazer ou de no fazer); os impactos
financeiros € arcamentirios da decisfio; o grau de tecnicidade da matéria envolvida;
e a existéneia ou nfio de legislagfio passivel de aplicagfo analdgica, Para o sucesso
do projeto democritico-constitucional, portanto, talvez o melhor nfio seja falar,
categoricamente, em uma postura certa ou errada do Superior Tribunal Federal, mas em
posturas certas € erradas, a depender do conjunto de elementos faticos, institucionais e
normativos envolvidos em cada caso.
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