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RESUMO?!

Relatério monogréafico de Pesquisa no ambito do direito constitucional e da filosofia do
direito, cujo objeto é a tematica do ativismo judicial, questionando-se qual o seu papel
no ambito do mandado de injungdo. Por meio da pesquisa dogmatica e instrumental, e
da técnica bibliogréfica, sistematizou-se a doutrina juridica, a fim de investigar o papel
do ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal, a luz dos julgamentos dos mandados
de injuncdo de n° 107, 232, 283, 284, 670, 708, 712 e 721, da critica de Elival da Silva
Ramos, bem como as analises a favor do presente instituto feitas por varios
doutrinadores, em especial, o surpreendente Ministro do STF, Luis Roberto Barroso. O
estudo do ativismo judicial revela-se surpreendedor, uma vez que o instituto esta cada
vez mais presente nos julgamentos dos mandados de injuncdo, havendo uma mudanca
de paradigma nas decisfes emitidas pelos ministros do STF, que deixaram de ter uma
postura conservadora nas suas decisdes, que eram desprovidas de eficacia, passando a
emitir decisdes eficazes, atuando como legislador positivo. Por fim, o fenémeno do
ativismo judicial torna-se um instrumento necessario para concretizacdo dos direitos
previstos na nossa Constituicdo, ante ao presente cenario em que Vivemos: um
Legislativo inerte.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo Judicial; Mandado de Injuncdo; Aposentadoria Especial
dos Servidores Publicos.
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ABSTRACT

Report monographic Research under constitutional law and philosophy of law whose
object is the subject of judicial activism, wondering what their role under the writ of
injunction. Through research dogmatic and instrumental and technical literature,
systematized to legal doctrine, in order to investigate the role of judicial activism in the
Supreme Court, in the light of the judgments of an injunction of No. 107, 232, 283, 284,
670, 708, 712 and 721, the critical theoretician Elival da Silva Ramos, and the analyzes
in favor of this institute made by various scholars, in particular, the current Minister of
the Supreme Court, Luis Roberto Barroso. The study of judicial activism reveals
surpreendedor since the institute is increasingly present in the trials of an injunction,
there is a paradigm shift in the decisions issued by the ministers of the Supreme Court,
who left to take a conservative approach in its decisions which were devoid of efficacy,
going to issue effective decisions, acting as a legislator positive. Finally, the
phenomenon of judicial activism becomes a necessary instrument for realization of the
rights contained in our Constitution, compared to this scenario in which we live: A
Legislative inert.

KEY-WORDS: Judicial Activism; Writ of Injunction; Special Retirement of Public
Employees.
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INTRODUCAO

Este trabalho de pesquisa tem como objetivo analisar o fenémeno do
ativismo judicial realizado pelo STF? frente & omissdo inconstitucional do Poder
Legislativo em editar uma Lei Complementar para poder regulamentar a aposentadoria
especial do servidor publico previsto na Constituicdo Federal. Essa omissdo seré suprida
via mandado de injuncdo mediante uma interpretacdo constitucional expansiva dos

ministros do STF, que estdo inovando a ordem juridica vigente.

Pois bem, devemos, primeiramente, analisar, entdo, o conceito do
ativismo judicial, do mandado de injuncdo e do servidor publico que tem direito a
aposentadoria especial e posteriormente apresentar o problema, com sua hipotese e suas

justificativas.

O ativismo judicial € uma interferéncia do judiciario no espaco de
atuacdo do Legislativo e do Executivo, isso é para a concretizacdo dos valores e fins

constitucionais. Segundo menciona Luis Roberto Barroso:

“A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas,
que incluem: (i) a aplicacéo direta da Constituicdo a situaces ndo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinério; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados pelo legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo; (iii) a oposicdo de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
plblicas”.?

O ativismo judicial tem suas origens na jurisprudéncia norte-

americana, que em um primeiro momento tinha natureza conservadora. Ja na década de

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.
asp>. Acesso em 09 ago. 2012. 12:02.

® BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Revista
atualidades juridicas. Disponivel em: <www.oab.org.br/editora/revista/users/revistal235066670174
218181901.pdf>.Acesso em: 13 ago. 2012. 07:40.


http://www.stf.jus.br/portal

50, o ativismo produziu jurisprudéncia progressista no tocante aos direitos

fundamentais.*

Pode-se dizer que no ativismo judicial, os julgadores procuram extrair
0 méximo das potencialidades do texto constitucional, adentrando muitas vezes nas
outras esferas do poder, ao contrario do que ocorre na auto-contencao judicial, em que
os julgadores evitam adentrar no ambito em que ndo estejam na sua incidéncia expressa
para evitar interferéncia nas acdes dos outros poderes, abstendo assim de interferir na
definicdo de politicas publicas. Ressalte-se que antes da Constituicdo de 1988, a
conduta adotada pelo poder judiciario no Brasil era a auto-contenco judicial.’

Ja com relacdo ao mandado de injuncdo previsto no artigo 5°, inciso

LXXI, da Constituicio Federal®, diz o autor Alexandre de Moraes:

“O mandado de injungdo consiste em uma agdo constitucional de
carater civil e de procedimento especial, que visa suprir uma
omissdo do Poder Publico, no intuito de viabilizar o exercicio de
um direito, uma liberdade ou uma prerrogativa prevista na
Constitui¢io Federal. [...]"”."

Podemos dizer que o mandado de injuncdo é um instrumento para a
realizacdo do Estado Democrético de Direito. Com ele podemos buscar a efetividade da
Constituicdo e dos direitos fundamentais reconhecidos na Constituicao.

Por fim, a definicho do servidor publico que tem direito a
aposentadoria especial, menciona o autor Jodo Batista Ribeiro, tera direito a
aposentadoria especial o servidor publico, titular de cargo efetivo, que exerce atividade

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
atualidades juridicas. Disponivel em: <www.oab.org.br/editora/revista/users/revistal235066670174
218181901.pdf>.Acesso em: 13 ago. 2012. 07:40.

® BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Revista
atualidades juridicas. Disponivel em: <www.oab.org.br/editora/revista/users/revistal235066670174
218181901.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2012. 07:40.

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 06 de ago.
2012. 08:15.

" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 156.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
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prejudicial a saude ou a integridade fisica, bem como os servidores portadores de

deficiéncia.®

Desta forma, abordaremos a posi¢do do STF ao longo dos julgados do
mandado de injungéo e analisaremos quais sdo as justificativas das decisdes adotadas,

0s riscos dessas decisdes contramajoritarias e a sua legitimidade democratica.

O STF, antigamente, ao julgar o mandado de injuncdo, apenas,
concedia efeito declaratdrio a sua decisdo, em que notificava o 6rgdo competente da sua
omissdo, porém, ultimamente, apds vinte anos de omissao legislativa sobre a matéria, o
STF vem adotando uma posic¢do mais atuante, em que observando que o Legislativo ndo
tem a intencdo de suprir essa lacuna normativa, o STF estd de forma ativa garantindo o
direito previsto na Constituicdo ao servidor publico que estd sob o pélio da
aposentadoria especial. Essa mudanca de eixo do STF fez com que eu me motivasse a

fazer um estudo mais detalhado do caso.

Note-se que a posicdo ativista adotada pelo STF causa um impacto
muito grande na estrutura da Separacdo dos Poderes e na independéncia dos poderes,
sendo assim um assunto de grande relevancia politica, social, académica, institucional,
profissional e cientifica, principalmente, no tocante aos profissionais que se enquadram
no direito a aposentadoria especial, pois querem ter o seu direito concretizado. Desta
forma, existem autores falando sobre esse fenébmeno do ativismo judicial, em especial

no mandado de injuncdo sobre a aposentadoria especial do servidor publico.

Sabe-se que a mudanca no entendimento do STF trouxe muitos
beneficios para os servidores efetivos que necessitavam da edicdo de uma lei
regulamentar para exercerem o0s seus direitos, porem trouxe também muitas criticas em

relacdo a posicgéo ativista do STF.

O problema é saber se a decisdo do mandado de injuncdo impetrado

com objetivo de que haja a regulamentacéo do dispositivo constitucional relacionado a

® RIBEIRO, Jodo Batista. A aposentadoria especial do servidor publico na Constituicdo da
Republica. Revista TCEMG. Disponivel em: <http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/
1470.pdf>. Acesso em: 06 agosto 2012. 07:45.
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aposentadoria especial do servidor publico deve ser julgado pelo STF com efeitos
meramente declaratorios, afim de, apenas notificar o Poder Legislativo para que este
supra a omissdo normativa, ou deve ter efeitos constitutivos “inter partes” ou “erga

omnes”, realizando o fendmeno ativismo judicial?

Como na aposentadoria especial do servidor publico ndo ha lei para
regulamentar o assunto, entdo, deve-se aplicar, por analogia, o artigo 57 da Lei
8.213/91, pois regula caso similar, qual seja o segurado que tiver trabalhado sujeito as
condicBes especiais que prejudiquem a salde ou a integridade fisica. Desta feita, fica
claro que esse artigo encaixa perfeitamente para a aposentadoria especial do servidor

publico. Sendo vejamos:

“Art. 57. A aposentadoria especial serd devida, uma vez cumprida
a caréncia exigida nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado
sujeito a condicBes especiais que prejudiquem a saude ou a
integridade fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e
cinco) anos, conforme dispuser a lei. (Redacdo dada pela Lei n°

9.032, de 1995)
[.]

§ 3°A concessdo da aposentadoria especial dependera de
comprovagdo pelo segurado, perante o Instituto Nacional do
Seguro Social-INSS, do tempo de trabalho permanente, ndo
ocasional nem intermitente, em condicbes especiais que
prejudiqguem a saude ou a integridade fisica, durante o periodo
minimo fixado. (Redacéo dada pela Lei n° 9.032, de 1995).”

Frise-se que essa € uma solucdo bem justa, pois a regra regula
perfeitamente o caso em comento, qual seja o direito a aposentadoria especial do

servidor publico.

Neste sentido, o artigo 57, § 3° abarca perfeitamente o contelido da
aposentadoria especial. Desta forma, ha que se dizer que seria uma solucéo totalmente

plausivel a de conceder via mandado de injuncéo o direito ao servidor publico de ter a

% BRASIL. Lei n° 8213 de 24 de julho de 1991. Disponivel em: <http://www.planalto
.gov.br/ccivil_03/Leis/ L8213 compilado.htm>. Acesso em 10 ago. 2012. 10:49.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9032.htm#art57
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9032.htm#art57
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9032.htm#art57%C2%A73
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sua aposentadoria especial garantida e é o que, atualmente, o STF vem aplicando nas

suas decisoes.

Como veremos, para ter direito a aposentadoria especial o trabalhador
tem que estar exercendo as suas atividades sob condic¢des especiais que prejudiquem a
salde ou a sua integridade fisica, entdo a aplicacdo deste referido artigo encaixa

perfeitamente para os casos dos servidores publicos.

Frise-se que a Constituicdo no seu artigo 40, 8 12, dispde que aos
servidores publicos titulares de cargo efetivo seré aplicado, no que couber, 0 Regime da

Previdéncia Social. Isso reforca a adequada posicdo adotada pelo STF.

Por fim, o STF ao julgar o mandado de injuncdo da aposentadoria
especial do servidor publico deveria conceder efeito “erga omnes”, tendo em vista que
qualquer um que se encontrar enquadrado como servidor efetivo e tiver o direito a
aposentadoria especial, apenas devera ter seu direito analisado pela autoridade
administrativa competente, sem precisar ir ao poder Judiciario. Isso seria interessante,
pois ndo encheria o STF de vérias acdes com a mesma demanda, sem contar que é mais
célere para o servidor, apenas, ter seu reconhecimento a aposentadoria especial pela
autoridade administrativa competente do que primeiro ter seu direito reconhecido no
STF.

Desta forma, no primeiro capitulo sera abordado o instituto do
mandado de injuncdo e sua evolucdo historica, em que sera apresentada a evolucdo dos
pensamentos dos ministros do Supremo Tribunal Federal em relacdo a natureza juridica
do referido writ, a luz dos mandados de injungdo de n°® 107-3/DF, 670-9/ES, 708-0/DF e
712.

No segundo capitulo sera apresentado o instituto do ativismo judicial e

suas peculiaridades.

No terceiro capitulo, sera abordado, em especial, 0 mandado de

injuncdo de n® 721-7/DF, que trata da aposentadoria especial dos servidores publicos.
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1. O MANDADO DE INJUNCAO E SUA EVOLUCAO HISTORICA NO STF

Neste capitulo serd abordado o conceito do mandado de injuncéo e

sera feito uma analise dos principais julgamentos feitos pelo Supremo Tribunal Federal.

1.1 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O MANDADO DE INJUNCAO

O mandado de injuncéo estd previsto no artigo 5°, inciso LXXI, da

Constituicao Federal, vejamos:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a

nacionalidade, a soberania e & cidadania”.*’

Com isso, podemos adentrar no que seria 0 mandado de injuncdo. Na

definicdo do autor Alexandre de Moraes:

“O mandado de injungdo consiste em uma acdo constitucional de
carater civil e de procedimento especial, que visa suprir uma
omissdo do Poder Publico, no intuito de viabilizar o exercicio de
um direito, uma liberdade ou uma prerrogativa prevista na
Constituigdo Federal. [...]”."

'“ BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 11 de
nov. 2013. 15:12.

1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 156; SILVA, José
Afonso da. Comentério contextual a Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 165.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
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Jé& nas palavras de José Cretella Junior:

“Definimos 0 mandado de injuncdo como acdo civil de rito
sumario, que possibilita a todo aquele, que tem direito subjetivo
publico ou privado, exigir, em juizo, o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, tornados inviaveis pela
falta de norma regulamentadora...

Assim, sempre que a falta de norma regulamentadora, ja existente
ou a ser editada, isto &, regra juridica ordinaria
federal,complementadora de  dispositivo  elaborado  pelo
constituinte, torna invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais, e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania, o Poder Judiciario, mediante provocacéo
do interessado concederd mandado de injuncdo. Desse modo,
aqueles direitos liberdades podem ser exercitados por quem quer
gue seja detentor do respectivo direito subjetivo, publico ou
privado, mas que ndo possa exercé-los por falta de regra juridica
ordinaria...”.*?

Ressalte-se que sobre o mandado de injuncdo, acrescenta Carlos
Augusto Alcantara Machado: “O mandado de injungdo foi concebido para resolver um
grave e secular problema de aplicabilidade das normas constitucionais, tradicionalmente

conhecidas como ndo auto-aplicaveis ou de eficacia limitada™."®

Para o autor, Carlos Alexandre de Azevedo Campos, no mandado de
injuncdo existe um direito subjetivo do individuo, mas que o exercicio desse direito

encontra-se inoperante, devido & falta da edicdo de uma norma regulamentar. **

O Ministro do STF, Gilmar Ferreira Mendes, acrescenta dizendo que 0

mandado de injungdo “[...] € um instrumento do processo constitucional voltado para a

2 Apud BUENO, Luiz Henrique Picolo. Do mandado de injuncéo e da aposentadoria especial do
servidor publico. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall. asp?id_dh=4963 >. Acesso em:
09 ago. 2012. 09:21.

¥ MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: um instrumento de efetividade da
Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 119.

4 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Limites e possibilidades do protagonismo judicial. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-jul-06/limites-possibilidades-
protagonismo-judicial-omissao-legislativa>. Acesso em: 10 jul. 2012. 08:50.


http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4963
http://www.conjur.com.br/2009-jul-06/limites-possibilidades-protagonismo-judicial-omissao-legislativa
http://www.conjur.com.br/2009-jul-06/limites-possibilidades-protagonismo-judicial-omissao-legislativa
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defesa de direitos subjetivos em face de omissdo do legislador ou de outro 6rgdo

incumbido de poder regulatorio.”*

Desta feita, cabe mencionar o O0rgdo competente para processar e
julgar o mandado de injungédo, conforme dispde a Constituicdo Federal no seu artigo

102, alinea Q, sendo vejamos:

“Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente:

[.]

g) o mandado de injuncdo, quando a elaboragdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Cémara dos Deputados, do Senado
Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal
de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio
Supremo Tribunal Federal;”.*

Ante 0 exposto, analisaremos a evolucdo historica das decisGes que
foram tomadas pelo STF em seus varios mandados de injuncdo e veremos como foi
evoluindo a natureza empregada aos referidos writs até a decisdo do mandado de

injuncdo que trata da aposentadoria especial dos servidores publicos.

1.2 MANDADO DE INJUNGCAO N° 107-3/DF’

O mandado de injungdo 107-3/DF é um writ importantissimo, pois
serviu de parametro para outros mandados de injuncdes, pois, até entdo, ndo havia o

entendimento acerca da natureza do mandado de injungéo, conforme veremos.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 495.

16 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 11 de
nov. 2013. 15:12.

Y7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira
Alves. 21 nov. 1990. Disponivel em : <http://www.stf .jus.br/portal/ geral/ verPdf Paginado.asp?id=81745
&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20M1%20/%20107> . Acesso em 11 de mar. 2013. 16:40.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
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No mandado de injungdo 107-3/DF, decidido no dia 21 de novembro
de 1990, o impetrante afirma contar com mais de 09 anos de servigos prestados ao
Exército e pretende gque seja editada a norma regulamentadora prevista no do artigo 42,

§9, da Constituicdo Federal, para que ele possa exercer o seu direito de estabilidade™®.

Insta salientar que o referido artigo diz que a lei dispora sobre a

estabilidade®®.

Assim, o impetrante sustenta que a omissao de que trata a lei deve ser
suprida pelo Presidente da Republica, pois a ele cabe a iniciativa do projeto da referida

lei. Ainda, requer a concessdo de liminar®.

Desta feita, Senhor Ministro Moreira Alves, relator do processo,
levantou questdo de ordem sobre a auto-aplicabilidade, ou ndo, do mandado de
injuncdo. Assim, a questdo foi decidida por meio de um acérddo, em que foi fixado que
0 mandado de injuncdo é auto-executavel, ou seja, trata-se de uma acdo mandamental,
prevista no artigo 102, inciso 1, alinea g da Carta Magna, uma vez que para ser utilizado,

ndo depende de norma juridica que o regulamente?®’.

Frise-se que na questdo de ordem sobre o mandado de injuncdo foi
mencionado a semelhanca entre o instituto do mandado de injuncdo e a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, prevista no artigo 103, paragrafo 2° da Constituicdo
Federal, no qual houve a equiparacéo dos efeitos das decisdes proferidas no mandado de

injuncdo e na acdo de inconstitucionalidade por omissdo. A diferenca entre os institutos

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira
Alves. 21 nov. 1990. Disponivel em : <http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdf Paginado.asp?id=
81745&tipo= AC&descricao=Inteiro%20Teor%20M1%20/%20107> . Acesso em 11 de mar. 2013. 16:40.
19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira
Alves. 21 nov. 1990. Disponivel em : <http://www.stf .jus.br/portal/ geral/ verPdf
Paginado.asp?id=81745&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20M1%20/%20107> . Acesso em 11 de
mar. 2013. 16:40.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira
Alves. 21 nov. 1990. Disponivel em : <http://www.stf .jus.br/portal/ geral/ verPdf
Paginado.asp?id=81745&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20M1%20/%20107> . Acesso em 11 de
mar. 2013. 16:40.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira
Alves. 21 nov. 1990. Disponivel em : <http://www.stf .jus.br/portal/ geral/ verPdf
Paginado.asp?id=81745&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20M1%20/%20107> . Acesso em 11 de
mar. 2013. 16:40.



17

é que aquele é destinado a protecdo de direito subjetivos e, pressupde a configuracdo de
um interesse juridico, enquanto esse é destinado a protecdo de direito objetivo e, por

isso, independe de um interesse juridico especifico e tem efeito “erga omnes” %

Desta feita, o Ministro Moreira Alves indeferiu o pedido de liminar do
impetrante e, ainda, decidiu que falta, ao requerente, a legitimidade ativa, haja vista que
para ter tal legitimidade tem que pertencer a categoria a que a Carta Magna haja
outorgado abstratamente um direito, que s6 ndo estd sendo exercido por ndo existir

norma regulamentar®.

No presente caso, por maioria, 0s Ministros entenderam que, em se
tratando de servidores publicos militares, a Carta Magna ndo lhes concedeu direito a
estabilidade, cujo exercicio dependa de regulamentacdo, apenas, determinou que a lei
dispusesse sobre a estabilidade dos servidores ptblicos militares®”.

Com efeito, na mesma linha de raciocinio do Ministro Moreira Alves,
com exce¢do do Ministro Marco Aurélio, o Ministro Carlos Velloso, Ministro
Sepulveda Pertence, Ministro Paulo Brossard, Ministro Célio Borja, Ministro Sydney
Sanches, decidiram, por maioria, 0 ndo conhecimento do mandado de injuncdo por

ilegitimidade ativa do requerente®.

Como se pode observar, qualquer cidaddao pode impetrar com o

mandado de injuncdo, porém, para que tenha a legitimidade ativa conhecida, deve

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira
Alves. 21 nov. 1990. Disponivel em : <http://www.stf .jus.br/portal/ geral/ verPdf
Paginado.asp?id=81745&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20MI1%20/%20107> . Acesso em 11 de
mar. 2013. 16:40.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira
Alves. 21 nov. 1990. Disponivel em : <http://www.stf .jus.br/portal/ geral/ verPdf
Paginado.asp?id=81745&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20M1%20/%20107> . Acesso em 11 de
mar. 2013. 16:40.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira
Alves. 21 nov. 1990. Disponivel em : <http://www.stf .jus.br/portal/ geral/ verPdf
Paginado.asp?id=81745&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20M1%20/%20107> . Acesso em 11 de
mar. 2013. 16:40.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira
Alves. 21 nov. 1990. Disponivel em : <http://www.stf .jus.br/portal/ geral/ verPdf
Paginado.asp?id=81745&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20M1%20/%20107> . Acesso em 11 de
mar. 2013. 16:40.
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comprovar que existe um direito garantido pela Constituicdo e que esse direito s6 ndo

esta sendo exercido por faltar uma norma regulamentar que regule tal direito.

No caso em comento, a ilegitimidade ativa foi alegada pelos Ministros
porque a Constituicdo ndo garantiu o direito a estabilidade, apenas determinou que a lei
dispusesse sobre o assunto. Entéo, o autor, por néo ser titular de direito do manado de

injuncao, teve a ilegitimidade ativa conhecida.

Insta salientar que o Ministro Marco Aurélio, que teve seu voto
vencido, interpretou que o artigo 42, paragrafo 9°, da Constituicdo Federal, cogita a
existéncia da estabilidade e que o direito do impetrante esta inserido na Lei Basica, mas
0 exercicio ndo pode ser implementado por falta de legislacdo regulamentadora. Assim,

0 Ministro refutou a caréncia da demanda propostaZ®.

Cumpre, ainda mencionar, o entendimento sobre o mandado de

injuncao sob a visdo do Ministro Carlos Velloso:

“Divirjo, portanto, data vénia, do entendimento segundo o qual o
mandado de injuncdo obtém-se 0 mesmo que se obtém através da
acdo direta de inconstitucionalidade por omissa: procedente a a¢do
do mandado de injungdo, simplesmente da-se ciéncia ao 0Orgédo
incumbido de elaborar a norma regulamentadora de que esta ele
omisso. Esse entendimento, data vénia, esvazia, a nova garantia
constitucional,que tem por escopo, segundo estd na Constituicéo,
art. 5°, LXXI, viabilizar o exercicio de direito e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a

soberania e a cidadania®’.”

E possivel concluir que, a partir do mandado de injuncéo 107-3/DF, o
Supremo Tribunal Federal definiu uma linha a ser observada, haja vista que foi fixada a

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira
Alves. 21 nov. 1990. Disponivel em : <http://www.stf .jus.br/portal/ geral/ verPdf
Paginado.asp?id=81745&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20M1%20/%20107> . Acesso em 11 de
mar. 2013. 16:40.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira
Alves. 21 nov. 1990. Disponivel em : <http://www.stf .jus.br/portal/ geral/ verPdf
Paginado.asp?id=81745&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20M1%20/%20107> . Acesso em 11 de
mar. 2013. 16:40.
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natureza mandamental do referido mandado de injuncdo e a adogdo da corrente ndo
concretista, em face do principio da separacdo dos poderes, conforme observa Carlos

Augusto Alcantara Machado®.

Ocorre que, ndo ha uniformidade de posicionamento dos Ministros do
STF nos julgamentos dos mandados de injuncdo, pois existem trés correntes adotadas
pela Corte, segundo menciona o Ministro Néri da Silveira, em um pronunciamento feito
em 16 de marco de 1995:%

“Ha, como sabemos, no julgamento dos mandados de injuncao, trés
correntes: a majoritaria, que se formou a partir do mandado de
injungdo n°® 107, que entende deva o Supremo Tribunal Federal, em
reconhecimento a existéncia da mora do Congresso Nacional,
comunicar a existéncia dessa omissdo, para que o Poder
Legislativo elabore a lei. Outra corrente, minoritaria, reconhecendo
também a mora do Congresso Nacional, decide, desde logo, o
pedido do requerente do mandado de injuncdo e prové sobre o
exercicio do direito constitucionalmente previsto. Por ultimo,
registro a minha posicéo que é isolada: partilho do entendimento de
gue o Congresso Nacional é que deve elaborar a lei, mas também
tenho presente que a Constituicdo, por via do mandado de
injuncdo, quer assegurar aos cidaddos o exercicio de direitos e
liberdades, contemplados na Carta Politica, mas dependentes de
regulamentacdo. Adoto a posicdo que considero intermediaria.
Entendo que se deva, também, em primeiro lugar, comunicar ao
Congresso Nacional a omissdo inconstitucional, para que ele,
exercitando sua competéncia, faca a lei indispensavel ao exercicio
do direito constitucional assegurado aos cidaddos. Compreendo,
entretanto, que se o Congresso nao fizer a lei, em certo prazo que
se estabelece na decisdo, o Supremo Tribunal Federal pode tomar
conhecimento da reclamagdo da parte, quanto ao prosseguimento
da omissdo, e, a seguir, dispor a respeito do direito in concreto &,
por isSO mesmo, uma posicdo que me parece concilia a
prerrogativa do Poder Legislativo de fazer a lei, como o 6rgdo
competente para a criacdo da norma, e a possibilidade do Poder
Judiciario garantir aos cidaddos, assim como que a Constitui¢do, o
efetivo exercicio de direito na Constituicdo, assegurando, mesmo

se n&o houver elaboragao da lei®.”

% MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: um instrumento de efetividade da
Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 105.

% MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: um instrumento de efetividade da
Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p.105.

%0 Ata da 72 sessdo extraordinaria, DJU, de 04-04-1995, secéo I, p. 8.265-8.266, apud MACHADO,
Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injungdo: um instrumento de efetividade da Constituicdo. Sdo
Paulo: Atlas, 1999, p. 105-106.
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Nesse ponto, cumpre mencionar, didaticamente, segundo classificacdo
do autor Alexandre de Moraes, as possiveis posi¢cBes que podem ser adotada pelos
Ministros da Suprema Corte com relagdo ao mandado de injuncdo. Existem as posicoes
da Corrente Nao Concretista e da Corrente Concretista que se divide em duas: a
Concretista Geral e Concretista Individual, esta por sua vez, se divide em duas:
Concretista Individual Direta e Concretista Individual Intermediaria™.

Na corrente ndo concretista, 0 mandado de injuncdo tem, diz
Alexandre de Moraes: “[...] a finalidade especifica de ensejar o reconhecimento formal

da inércia do Poder Publico, [...] devera ser dado ciéncia ao poder competente para que

edite a norma faltante [...]”.*

Na corrente Concretista, menciona Alexandre de Moraes:

“Pela posicdo concretista, presentes 0s requisitos constitucionais
exigidos para o mandado de injung&o, o Poder Judiciério através de
uma decisdo constitutiva, declara a existéncia da omissdo
administrativa ou legislativa, e implementa o exercicio do direito,
da liberdade ou da prerrogativa constitucional até que sobrevenha
regulamentacdo do poder competente. Essa posic¢éo divide em duas
espécies: concretista geral e concretista individual, conforme a
abrangéncia dos seus efeitos.

Pela concretista geral, a decisdo do Poder Judiciario tera efeito
erga omnes, implementando o exercicio da norma constitucional
através de uma normatividade geral, até que a omissao seja suprida
[..]

Pela corrente concretista individual, a decisdo do Poder Judiciario
sO produzira efeitos para o autor do mandado de injuncdo, que
poderd exercitar plenamente o direito, liberdade ou prerrogativa

prevista na norma constitucional[...]*.”

Ja na corrente concretista individual direta, menciona o autor
Alexandre de Moraes: “[...] o Poder Judiciario, imediatamente ao julgar o mandado de
injuncdo, implementa a eficacia da norma constitucional ao autor [...]”34. Ainda, cumpre

mencionar a corrente concretista individual intermediéria:

1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 162-163.
2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 165.
% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 162-163.
% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 163.
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“[...] apds julgar a procedéncia do mandado de injuncéo, fixa ao
Congresso Nacional o prazo de 120 dias para a elaboragdo da
norma regulamentadora. Ao término desse prazo, se a inércia
permanecer 0 Poder Judiciario deve fixar as condi¢cdes necessarias
ao exercicio do direito por parte do autor®.”

Desta feita, como se pode observar, foi a partir do mandado de
injuncdo 107-3/DF, que o STF, com a adocdo da posicdo ndo concretista, fixou a partir
dai a sua jurisprudéncia dominante e majoritaria, em que, ao julgar o mandado de
injuncdo, dava ciéncia ao poder ou 6rgdo omissivo que se encontra em mora para que
adotasse as providéncias necessarias, jamais criando a norma inexistente, isso em face
do principio da separacdo dos poderes, pois ndo era possivel o juiz substituir-se ao

legislador.

O posicionamento do STF, qual seja, em emitir decisdes puramente
mandamental nos mandados de injuncdo, com efeitos ndo concretista, ficou cristalizado

em seus inimeros acérd&os, conforme os ja mencionados™.

Ressalte-se que a decisdo proferida pelo STF é apenas declaratoria,
haja vista que reconhece a mora inconstitucional legislativa e da ciéncia ao poder ou
6rgdo omissivo que se encontra em mora para que adotasse as providéncias necessarias,
sendo as decisdes desprovidas de uma ordem, ndo podendo ser classificada como
mandamental, mas sim como declaratéria, conforme assevera Luiz Guilherme

Marinone:

“Sentenca desta espécie €, inescondivelmente, declaratoria, ja que
“ciéncia” a parte demandada, como ¢é Obvio, nada agrega de
significado a qualquer sentenca. [...] Ressalte-se: nunca, jamais,
mandamental. A ciéncia dada ao Orgdo competente, como é
evidente, ndo se equipara a uma ordem, exatamente por ser
destituida de coercdo.”

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 163-164.

% MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: um instrumento de efetividade da
Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 109.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, P. 1154,
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Ocorre que a partir dos julgamentos dos mandados de injuncdo de n°
283-DF*® e 284-DF*, que demonstraram uma nova compreensdo do instituto e a
admissdo de uma solucdo normativa para os presentes julgados, conforme assevera o

Ministro Gilmar Ferreira Mendes.*

Ressalte-se que nos presentes casos dos mandados de injuncéo de n°
283 e 284 existia uma norma constante do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitorias que previa, expressamente, um prazo para a elaboracdo da norma

regulamentadora faltante para que os cidad&dos pudessem exercer o seu direito.

Ocorre que, o Poder competente nada o fez, permanecendo inerte,
entdo o STF estabeleceu prazo para a purgacdo da mora e findo esse prazo, se o Poder
Legislativo permanecesse inerte, assegurou aos impetrantes a possibilidade de
ajuizamento, nos termos do direito comum ou ordinario, de acdo de reparacdo de
natureza econdmica para o ressarcimento dos prejuizos sofridos em razdo da auséncia

da norma, conforme assevera Carlos Augusto Alcantara Machado**.

Podemos observar que a decisdo emitida no mandado de injuncédo de
n° 283 foi, eminentemente, mandamental (corrente concretista individual intermediéaria),
uma vez que “mandou” o Congresso Nacional legislar dentro de um prazo de 60 dias,
sob pena de assegurar ao impetrante a possibilidade de ajuizamento, nos termos do
direito comum ou ordinario, de acdo de reparacdo de natureza econbmica para o
ressarcimento dos prejuizos sofridos em razdo da auséncia da norma, conforme foi feito,

também, no mandado de injuncédo de n° 284.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injuncdo 283 DF. Relator: Ministro Sepulveda

Pertence. 14 nov. 1991. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp
?docTP=AC&docID=81766>. Acesso em 13 de mar. 2013. 17:00.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injuncdo 284 DF. Relator: Ministro Marco
Aurélio. 21 nov. 1991. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/ paginador.jsp?doc TP=A C
& docID=81767>. Acesso em 13 de mar. 2013. 15:18.

“ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 1364.

' MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: um instrumento de efetividade da
Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 109.
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Posteriormente, na mesma linha de raciocinio, foi julgado o mandado
de injuncdo de n° 232-RJ*, em que o STF fixou 0 prazo de seis meses, para que 0
Congresso Nacional tomasse as providéncias legislativas para o cumprimento da
obrigagdo de legislar decorrente do artigo 195, § 7° da Carta Magna, sob pena de, findo
esse prazo, O requerente passaria a gozar a imunidade requerida no mandado de

injuncdo™®. Conforme assegura a ementa:

“[...] Mandado de injungéol...] deferido para declarar-se o estado
de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que,
no prazo de seis meses, adote ele as providencias legislativas que
se impdes para o cumprimento da obrigacgéo de legislar decorrente
do artigo 195, § 7°, da Constituicdo Federal, sob pena se, vencido

esse prazo sem que essa obrigacdo se cumpra, passar o requerente a

. . . 44
gozar da imunidade requerida”.

Ocorre que, apesar do STF ter evoluido nas decisbes proferidas nos
mandados de injung&o supracitados, observa Carlos Augusto Alcantara Machado: “[...] 0

Supremo Tribunal Federal continua limitando o alcance do mandado de injungdo”®.

Nesse ponto, apesar do STF continuar com um posicionamento mais
timido na tomada de decisbes nos mandados de injuncdo, observa-se a evolucdo das
decisbes do Supremo Tribunal Federal, pois em posicionamentos anteriores, como por
exemplo, o0 mandado de injuncdo 107-3/DF, o STF emitiu decisdo eminentemente
declaratéria, ndo interferindo na esfera legislativa, apenas dando ciéncia ao poder ou
O0rgdo omissivo que se encontrava em mora para que adotasse as providéncias
necessarias, porém, como vimos, o STF foi mais além nos julgamentos dos mandados

de injungéo de n° 283 e 232, em que emitiram decisdes de natureza mandamental, haja

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injuncdo 232 RJ. Relator: Ministro Moreira Alves.
27 mar. 1992. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doc
ID=81759>. Acesso em 13 de mar. 2013. 10:18.

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 1363; MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO,
Daniel. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, P. 1145.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injuncéo 232 RJ. Relator: Ministro Moreira Alves.
27 mar. 1992. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doc
ID=81759>. Acesso em 13 de mar. 2013. 10:18.

* MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: um instrumento de efetividade da
Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 110.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp

24

vista que foi fixado prazos para que o Congresso Nacional legislasse, sob pena de o

requerente passar a gozar o direito pleiteado.

Ja no mandado de injuncdo de n° 284-DF, a decisdo assegurou aos
impetrantes, desde logo, a possibilidade de ajuizamento, imediatamente, nos termos do
direito comum ou ordinario, de agdo de reparacdo de natureza econdémica para o
ressarcimento dos prejuizos sofridos, pois o Poder Legislativo ndo editou a lei referida
do artigo 8°, § 3° do ADCT*, que estabeleceria a forma de concesséo da reparacéo de
ordem econdmica aos cidadéos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade
profissional especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da

Aerondutica.

Ressalte-se que, apesar dos pequenos avangos supramencionados, 0
STF continua limitando o alcance do mandado de injuncdo, de natureza mandamental
(declaratéria), ou seja, a Suprema Corte da ciéncia ao poder ou 6rgdo omissivo, que se

encontra em mora, para que adote as providéncias necessarias”’.

Ocorre que, apos varios julgados, em que o STF dava ciéncia ao Poder
competente para que adotasse providéncias necessarias, ante a falta de norma
regulamentadora, que estava impedido o exercicio de um direito previsto na
Constituicdo Federal, a Suprema Corte, a partir de varios precedentes, passou a admitir
solug@o mais efetiva, em suas decisdes. Isso, para tornar a protecdo judicial contida no
artigo 5°, inciso XXXV, mais efetiva, foi 0 que ocorreu com o mandado de injuncao de
n° 670-9/ES™,

1.3 MANDADO DE INJUNGAO n° 670-9/ES, MANDADO DE INJUNCAO n° 708-
0/DF e MANDADO DE INJUNCAO n° 712.

¢ BRASIL. Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias. Disponivel em: <http://www.dji.com.br/
constituicao_federal/cfdistra.htm >. Acesso em: 21 de ago. 2013. 16:51.

" MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injunc&o: um instrumento de efetividade da
Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 110.

*8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injuncéo n° 670-9/ES. Relator: Ministro Gilmar.
25 de out. 2007. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginadorjsp?docTP=AC&docID=
558549>. Acesso em 15 de mar. 2013. 13:12.
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Foi com o mandado de injungdo de n° 670-9/ES*, em que o STF,
frente a omissdo reiterada do Poder Legislativo, em ndo editar a norma para
regulamentar o direito de greve dos servidores publicos civis, prevista no artigo 37,
inciso VII, da Constituicdo Federal, decidiu, de forma concreta, suprindo a omissao
legislativa, o referido mandado de injungéo, fixando o prazo de 60 dias, para que 0
Congresso Nacional legisle sobre a matéria prevista no artigo 37, inciso VII, da Carta
Magna e, até a edicéo da legislacdo, o STF assegurou o direito dos servidores publicos
civis e, ainda, definiu os parametros de competéncia Constitucional para apreciagéo de
conflitos e acdes judiciais que envolvam a interpretacdo do direito de greve dos

servidores publicos civis no ambito da Justica Federal e da Justica Estadual®®.

Desta feita, 0 mandado de injuncéo de n°® 670-9/ES foi conhecido e o
mérito deferido, garantindo o direito de greve aos servidores publicos civis, segundo
critérios aplicaveis aos trabalhadores em geral (celetistas), determinando a aplicacdo das
leis 7.701/1988 e 7.783/1989, no que couber™.

Ressalte-se que a natureza do mandado de injuncdo é constitutiva,
uma vez que a decisdo constitui uma relacdo juridica para os impetrantes ao criar a

norma juridica faltante, conforme assegura Luiz Guilherme Marinoni.>®

Contudo, podemos observar a evolu¢do na jurisprudéncia do STF
sobre o efeito do mandado de injuncdo, haja vista que no julgado do mandado de
injuncao de n°® 670-9/ES, a Suprema Corte além de fixar prazo determinado para que o
Congresso Nacional legislasse sobre a matéria em questdo, fixou parametros de
competéncia Constitucional para resolver conflitos ou ac¢des judiciais sobre o direito de

greve dos servidores publicos civis que deveriam obedecer ao modelo de competéncias
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e atribuigdes aplicaveis aos trabalhadores em geral (celetistas), até que o Congresso
editasse a lei para regulamentar o direito de greve dos servidores ptblicos civis®.

Assim, o STF no julgamento do mandado de injuncéo de n°® 670-9/ES
mudou completamente a jurisprudéncia do STF, pois foi através desse julgado que
houve a ruptura de pensamento dos ministros da Suprema Corte, que emitiam decisdes,
eminentemente, de natureza mandamental (declaratérias), ndo concretizando o direito
previsto na Constituicdo, porém, com esse julgado mudou o paradigma, pois foi através
dele que 0 mandado de injuncdo, passou a ter sua natureza constitutiva, concretizando o
direito assegurado pela nossa Constitui¢do, suprindo a omissdo do Poder Competente

em editar tal norma, que viabilizaria o exercicio previsto na Carta Magna.

Desta feita, cabe mencionar o mandado de injuncéo de n® 708-0/DF>*,
em que o Supremo Tribunal Federal manteve a mesma linha de raciocinio do mandado
de injuncédo 670-9/ES.

No mandado de injungdo 708-0/DF, o impetrante postula o
reconhecimento do direito previsto na Constituicdo Federal, qual seja, o direito de greve
dos servidores publicos civis, que estd previsto no artigo 37, inciso VII, da Carta

Magna™.

O presente mandado de injungdo inicia com a, brilhante,

demonstracdo da evolucdo do mandado de injungdo no STF, vejamos:

“SINAIS DE EVOLUCAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL
DO MANDADO DE INJUNCAO NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF).
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1.1. No julgamento do_MI no 107/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
21.9.1990, o Plenario do STF consolidou entendimento que
conferiu a0 mandado de injuncdo o0s elementos operacionais:
seguintes i) os direitos constitucionalmente garantidos por meio de
mandado de injuncdo apresentam-se como direitos a expedicao de
um ato normativo, 0s quais, via de regra, ndo poderiam ser
diretamente satisfeitos por meio de provimento jurisdicional do
STF; ii) a decisdo judicial que declara a existéncia de uma omisséo
inconstitucional constata, igualmente, a mora do 6rgdo ou poder
legiferante, insta-o a editar a norma requerida; iii) a omissdo
inconstitucional tanto pode referir-se a uma omissdo total do
legislador quanto a uma omisséo parcial; iv) a decisdo proferida em
sede do controle abstrato de normas acerca da existéncia, ou nao,
de omissdo é dotada de eficacia erga omnes, e ndo apresenta
diferenca significativa em relacéo a atos decisorios proferidos no
contexto de mandado de injuncéo; iv) o STF possui competéncia
constitucional para, na agdo de mandado de injuncéo, determinar a
suspensdo de processos administrativos ou judiciais, com o intuito
de assegurar ao interessado a possibilidade de ser contemplado por
norma mais benéfica, ou que lhe assegure o direito constitucional
invocado; v) por fim, esse plexo de poderes institucionais legitima
que o STF determine a edicdo de outras medidas que garantam a
posicdo do impetrante até a oportuna expedigdo de normas pelo
legislador. 1.2. Apesar dos avancos proporcionados por essa
construgdo jurisprudencial inicial, o STF flexibilizou a
interpretacdo constitucional primeiramente fixada para conferir
uma compreensdo mais abrangente a garantia fundamental do
mandado de injuncdo. A partir de uma série de precedentes, 0
Tribunal passou a admitir solu¢bes "normativas" para a decisdo
judicial como alternativa legitima de tornar a protecdo judicial
efetiva (CF, art. 50, XXXV). Precedentes: MI no 283, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ 14.11.1991; MI no 232/RJ, Rel. Min.
Moreira Alves, DJ 27.3.1992; MI n° 284, Rel. Min. Marco Aurélio,
Red. para o acérddo Min. Celso de Mello, DJ 26.6.1992; MI no
543/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; Ml no 679/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17.12.2002; e Ml no 562/DF, Rel.
Min. Ellen Gracie, DJ 20.6.2003%°.”

Nesse julgado, o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, menciona a
persisténcia do Poder Legislativo em ndo emitir a norma faltante para regulamentar o
direito de greve dos servidores publicos, prevista no artigo 37, inciso VII, da

Constituicdo Federal.

Desta feita, 0 ministro menciona o projeto de lei de n° 4.497/2001 e

outras seis proposi¢cOes que foram apensadas ao referido projeto, que trata da
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regulamentacdo do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos civis, mas
que nunca foi editada tal lei *’.

Desta feita o Ministro Gilmar Mendes conclui:

“Nesse contexto, € de se concluir que ndo se pode considerar
simplesmente que a satisfacdo do exercicio do direito de greve
pelos servidores publicos civis deva ficar submetido absoluta e
exclusivamente a juizo de oportunidade e conveniéncia do Poder

Legislativo®.”

Com isso, observou-se que havia se passado mais de 18 anos da
promulgacédo da Constituicdo Federal e o direito de greve dos servidores publicos, ainda

ndo havia recebido o tratamento legislativo satisfatério para assegurar o exercicio do

direito de greve previsto na Constituicdo Federal®®.

Assim, cumpre mencionar o pensamento do Ministro Gilmar Mendes:

“[...] ndo estou a defender aqui a assungdo do papel de legislador
positivo pelo Supremo Tribunal Federal.

Pelo contrario, enfatizo tdo-somente que, tendo em vistas as
imperiosas balizas constitucionais que demanda a concretizagdo do
direito de greve a todos os trabalhadores, este Tribunal ndo pode se
abster de reconhecer que, assim como se estabelece o controle
judicial sobre a atividade do legislador, é possivel atuar também
nos casos de inatividade ou omisséo do Legislativo.

[...]

De resto, uma sistémica conduta omissiva do Legislativo pode e
deve ser submetida & apreciacdo do Judiciario (e por ele deve ser
censurada) de forma a garantir, minimamente, direitos
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constitucionais reconhecidos (CF, art. 5°, XXXV). Trata-se de uma
garantia de protecdo judicial efetiva que ndo pode ser
negligenciada na vivéncia democratica de um Estado de Direito
(CF, art. 1°)

[...]

Assim, sob pena de injustificada e inadmissivel negativa de
prestacdo jurisdicional nos &mbitos federal, estadual e municipal, é
necessario que, na decisdo deste MI, fixemos os pardmetros
institucionais e constitucionais de definicdo de competéncia,
proviséria e ampliativa, para a apreciacdo de dissidios de greve
instaurados entre o Poder Publico e os servidores com vinculo
estatutario®.”

Com efeito, o Ministro e relator, Gilmar Mendes, em seu voto, decidiu
pelo conhecimento do mandado de injuncdo e no merito acolheu a pretensdo do
impetrante, assegurando o direito de greve, aplicando para o caso o disposto na lei

7.783/1989, até que a omisséo seja regulamentada pelo Poder Legislativo®.

Contudo, o Tribunal, por maioria, decidiu pelo conhecimento do
mandado de injuncdo e aplicou, para a solucdo do presente caso, a Lei n° 7.783/1989,
que dispde sobre o exercicio do direito de greve dos trabalhadores em geral®.

Como se V&, o Supremo Tribunal Federal evolui no seu pensamento
com relacdo a natureza juridica do Mandado de injuncdo, haja vista que por diversas
vezes a Suprema Corte se manifestou, apenas, reconhecendo a necessidade de se editar
a norma regulamentar faltante e, a partir do julgamento do mandado de injuncéo 670-
9/ES, a Suprema Corte efetivamente garantiu, provisoriamente, o direito de greve dos
servidores publicos civis, até que a norma regulamentar faltante fosse editada pelo

Poder competente.
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Assim, posteriormente, houve o julgamento do mandado de injungéo
de n° 712-8/PA, que trata, também, sobre a greve dos servidores publicos, de relatoria
do Ministro Eros Grau, julgado no dia 25 de outubro de 2007,

Nesse mandado de injungdo, o Supremo Tribunal Federal j& estava
com o pensamento consolidado em emitir decisbes com eficécia, isso para suprir com a
omissdo reiterada do Poder Legislativo, em ndo editar a norma regulamentar faltante

para o exercicio do direito de greve.

Frise-se que esse direito estd previsto na Constituicdo, tratando-se de

um direito fundamental e mais, menciona o Ministro Eros Grau:

“A greve, poder de fato, € a arma mais eficaz de que dispdem os
trabalhadores visando a conquista de melhores condicOes de vida.
Sua auto-aplicabilidade é inquestionavel; trata-se de direito
fundamental de carater instrumental” *.

Nesse diapasdo, o Ministro afirma que a Suprema Corte ao decidir o
mandado de injuncdo concedendo o exercicio do direito assegurado pela Constituicdo,
ndo estaria legislando, pois isso é inconcebivel, por ferir a harmonia e independéncia
entre os Poderes, previsto no artigo 2° da Constituicdo Federal, e a separacdo dos
poderes, previsto no artigo 60, paragrafo 4°, inciso 111, do mesmo diploma legal®®.
Assim, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o mandado de injuncao

esta vinculado pelo poder-dever de formular de forma supletiva a norma regulamentar
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faltante para o exercicio do direito assegurado pela Carta Magna, isso para tornar viavel

o exercicio do direito de greve®.

Desta feita, 0 Ministro relator Eros Grau julgou procedente o mandado
de injuncéo, para tornar viavel o exercicio do direito de greve dos servidores publicos,
consagrado em nossa Constituicdo Federal no seu artigo 37, inciso V117,

Com efeito, o tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injuncéo
e propds a solucéo para a omissdo legislativa com a aplicacdo da Lei n® 7.783/ 1989, no

que couber®®.

Importante ressaltar a evolugdo do pensamento do STF com relacdo a
natureza do mandado de injuncdo, passando de uma natureza mandamental
(declaratéria), ou seja, dava ciéncia ao poder ou 6rgao omissivo que se encontra em
mora para que adotasse as providéncias necessarias, para uma natureza constitutiva, em
que o STF efetivou o exercicio do direito do impetrante previsto na Constitui¢éo
Federal, de maneira provisoria, até que o Poder Competente editasse a norma
regulamentadora faltante para tornar viavel tal direito.

Cumpre mencionar, ainda, que existe um projeto de lei de n°® 6.128 de
2009, em que se pretende disciplinar o processo e julgamento do mandado de injuncéo,
tanto o individual como o coletivo. No seu artigo 8° mostra o procedimento do mandado

de injuncdo, caso reconheca a mora Legislativa, sendo vejamos:

“Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a
injuncdo para o fim de:

| - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a
edicdo da norma regulamentadora;
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Il -estabelecer as condi¢cdes em que se dara o exercicio dos direitos,
liberdades ou prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as
condi¢des em que podera o interessado promover acdo propria
visando a exercé-los, caso ndo seja suprida a mora legislativa no
prazo determinado.

Paragrafo Unico. Sera dispensada a determinacdo a que se refere o
inciso | quando comprovado que o impetrado deixou de atender ao
prazo estabelecido para a edicdo da norma em anterior mandado de
injungéo.

Art. 9° A decisdo tera eficacia subjetiva limitada as partes e
produzira efeitos até o advento da norma regulamentadora.

81° Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a
decisdo, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do
direito, liberdade ou prerrogativa objeto da impetracéo.

82° Transitada em julgado a decisdo, os seus efeitos poderdo ser

estendidos aos casos analogos por decisdo monocratica do

relator®.”

Note-se que no referido projeto de lei’®, 0 mandado de injunc&o, num
primeiro momento, sera de natureza mandamental, em que o STF estabelecerd um prazo
para que o impetrante edite a norma regulamentar faltante, porém, num segundo
momento, 0 mandado de injuncdo podera ter natureza constitutiva, pois o STF, ante a
omissdo do Legislativo em ndo editar a norma regulamentar faltante no prazo
estabelecido, estabelecera condi¢fes para que o impetrante possa exercer o seu direito,
ou ainda, poderd o STF, apenas estabelecer condi¢cdes para que 0 impetrante possa

ajuizar uma acdo visando exercer o seu direito assegurado pela Constituicdo Federal.

Com efeito, o projeto de lei supracitado sera importante para o
impetrante do mandado de injuncdo, que tera a certeza de que o seu direito previsto na
Constituigdo serd, de alguma forma, “regulamentado” para que possa tornar viavel o

exercicio de tal direito.
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Esse projeto de lei serd& muito importante, também, para a sociedade
como um todo, haja vista que existem parametros fixados no referido projeto, que
devera ser seguido e isso traz uma seguranca juridica para que o individuo ndo fique a
mercé do Poder Legislativo, nem do Poder Judiciério, pois esse tera que, de alguma
forma, viabilizar o direito do individuo, caso o Poder competente ndo emita a lei

regulamentar faltante.

Assim, apds as analises realizadas nos mandados de injuncéo,
observou-se a mudanca de pensamento dos ministros do STF, que estdo realizando o
ativismo judicial, atuando como “legislador positivo”, mas garantindo os direitos
subjetivos dos impetrantes. Com isso, cumpre esclarecer o que é o fendmeno do

ativismo judicial, que sera perfeitamente abordado no préximo capitulo.
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2. ATIVISMO JUDICIAL

Neste capitulo sera apresentado o conceito do ativismo judicial e suas

peculiaridades.

2.1 0 QUE E O ATIVISMO JUDICIAL?

O ativismo judicial reporta-se a uma disfuncéo no exercicio da funcao

jurisdicional, em detrimento da funcao legislativa’*.

Segundo Elival da Siva Ramos:

“[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungdo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des subjetivas (conflitos de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva [...]”"

Nesse ponto, o ativismo judicial: “(...) expressa uma postura do
intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando

. o , o o gy 7
o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario. (...)” 3

A idéia de ativismo judicial, para o autor e ministro do STF Luis

Roberto Barroso, esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario

" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 107.
2 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 129.
® MURAT, Guilherme Guerra. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Reflexdes sobre a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo e o mandado de injuncéo: o desafio do ativismo judicial. In: 1V
Congresso de iniciagdo cientifica, n. 04, 2010. Franca. Anais eletrénicos. Sdo Paulo. Disponivel em: <
http:// legacy.
unifacef.com.br/novo/iv_congresso_de_iniciacao_cientifica/Trabalhos/Inicia%C3%A7%C3%A30/Guilhe
rme%20e%?20 Breno. Pdf>. Acesso em: 18 ago. 2012. 09:20.
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na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco

de atuacdo dos outros dois Poderes.”

O ativismo judicial tem suas origens na jurisprudéncia norte-
americana, que em um primeiro momento tinha natureza conservadora. J& na década de
50, o ativismo produziu jurisprudéncia progressista no tocante aos direitos

fundamentais’®.

Ressalte-se que o ativismo judicial importa na avaliagdo do modo de
como é exercida a funcdo jurisdicional, em que o fendmeno é percebido diferentemente
de acordo com o papel institucional que se atribua em cada sistema ao Poder

Judiciario’®.

No sistema “common law”, como ¢ o caso da Inglaterra e dos Estados
Unidos, é adotado uma conceituacdo mais ampla do ativismo judicial, tendo em vista
que abarca desde o uso da interpretacdo teleoldgica, integracdo de normas, até mesmo
em situagOes em que os limites impostos pelo legislador sdo visivelmente ultrapassados.
Desta feita, percebe-se que ndo ha uma visdo negativa do ativismo, ao contrario, como

bem observa Ramos:

“[...] o ativismo judicial é elogiado por proporcionar uma
adaptacdo do direito diante de novas exigéncias sociais e de
novas pautas axiologicas, em contraposi¢ao ao “passivismo”,
que, guiado pelo propdsito de respeitar as opgdes do legislador
ou dos precedentes passados, conduziria a estratificacdo dos

padrBes de conduta normativamente consagrados]...]”".”

Frise-se que no sistema “common Law” as decisdes judiciais vao além

da concretizacéo do direito”.

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
atualidadesjuridicas. Disponivel em: <www.oab.org.br/editora/revista/users/revistal23506667017421818
1901.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2012. 07:40.

" BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Revista
atualidadesjuridicas. Disponivel em: <www.oab.org.br/editora/revista/users/revistal23506667017421818
1901.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2012. 07:40.

® RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 104.
" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 110.
® RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 109.
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Por outro lado pode-se falar do Estado democrético, que se tornou
sinbnimo de Estado Constitucional, em que uma das pecas-chaves € o principio da
separacdo dos Poderes. Esse principio se tornou conhecido, especialmente, a partir da

obra de Montesquieu, O espirito das leis’.

O principio da separacdo dos Poderes parte da idéia das principais
funcBes a serem desempenhadas pelo Estado, para o desempenho de suas finalidades,
em que cada 6rgdo exerce suas funcdes, podendo, até mesmo, compartilhar essas
funcbes. Essa divisdo de funcdo entre os Poderes (sdo estruturas organicas
independentes) deve ser encontrado como foco na finalidade do arranjo institucional,

que é a limitacéo do poder do Estado, prevalecendo o interesse da liberdade®.

Desta feita, existem especialmente trés funcdes a serem exercidas
através de distintos 6rgdos, em que cada um tem uma funcéo tipica a ser realizada e a
Constituicdo permite, expressamente, em alguma medida a interacdo interorganica, mas
sempre havera um nucleo essencial da funcdo que jamais podera ser exercido sendo pelo

Poder competente®.

Desta forma, pode-se dizer que o ativismo judicial é a ultrapassagem
das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em detrimento, especialmente, da
funcdo legislativa, ou da funcdo administrativa, como também da funcdo executiva.
Assim, percebe-se que o Poder Judiciario, ao realizar o ativismo, esta invadindo
insidiosamente sobre o ndcleo essencial das fungdes que a Constituicdo atribuiu a outros

Poderes®?.

Nesse sentido, menciona Elival da Silva Ramos:

" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 111.
% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 112-
113.

81 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 116.
2 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 116-
117.
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“Se ndo se pode afirmar que o ativismo judicial esteja
necessariamente associado a Estados cujas Constituicoes
adotam como dogma a independéncia e harmonia entre 0s
Poderes, ndo é menos verdadeiro que a identificacdo do
fendmeno, em geral, provenha desses sistemas constitucionais.
Com efeito, nos Estados democraticos a subversdo dos limites
impostos a criatividade da jurisprudéncia, com o esmaecimento
de sua fei¢do executdria, implica a deterioracdo do exercicio da
funcdo jurisdicional, cuja autonomia é inafastavel sob a
vigéncia de um Estado de Direito, afetando-se,
inexoravelmente, as demais funcBes estatais, maxime a

legiferante, o que, por seu turno, configura gravissima agressdo

ao principio da separacio dos Poderes®.”

Como se pode ver, o autor Elival da Silva Ramos é contra o ativismo
judicial, chegando a afirmar que é uma agressao ao principio da Separacdo dos Poderes,

pois o Poder Judiciario realiza uma funcgéo que é tipica do Poder Legislativo.

2.2 DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E A FUNCAO ATIVISTA.

A discricionariedade do Poder Judiciério é vedada em nosso sistema
positivado, reduzindo a atuacdo do juiz ao automatismo da subsuncao l6gico-formal.
Por outro lado, pode-se dizer que as decisdes judiciais constituem de manifestacdo do

poder discricionario inerente, apenas, a atividade interpretativa®*.

Saliente-se que nesta discricionariedade judicial havera uma liberdade
pequena se a lei for precisa e objetiva, agora pode ocorrer uma liberdade maior, quando
houver lacuna na lei, em que o juiz terd que fazer a integracdo desta lacuna. Pode-se
mencionar, também, na atuacdo discricionaria do juiz, quando se fala em normas
conflitantes, em que cada qual esté atrelado a diferentes interpretagdes, ou quando uma
norma tem um conceito indeterminado. Nesses casos 0 juiz analisard qual serd a solucao
mais justa para cada caso, sempre refletindo com base numa consciéncia juridica

geral®.

8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 120.
8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 121-
122.

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 124-
125,
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Nesse sentido, menciona o mestre e doutor em Direito Elival Da Silva
Ramos: “[...] ao juiz ndo ¢é dado optar entre diferentes possibilidades de decisdo judicial,
restringindo-se, pois, a sua discricionariedade ao plano da compreensdo do significado

. .. . . .. . ., 86
dos dispositivos legais (discricionariedade de juizo)”™".

Imperioso salientar que a discricionariedade judicial € muito grande
quando se diz respeito ao campo da criatividade na interpretacdo, ou seja, ha uma
relacdo intima entre discricionariedade e interpretagdo, podendo mencionar que aquela é
parte integrante desta.®” Essa discricionariedade esta fortemente vinculada ao principio

da separacao dos Poderes, e com isso, menciona Elival da Silva Ramos:

“[...] Importa na contenc&o do controle jurisdicional em favor
do Poder Legislativo ou da Administracdo, diante da
inexisténcia de limitagdo normativa ou em face do
entendimento de que as normas existentes ndo autorizam ao
Poder Judiciario a imposic¢ao de determinado padrdo de conduta
em substituicdo aquele adotado pelo Poder controlado. [...]
Percebe-se, destarte, a importancia de constru¢es doutrinarias
gue permitam indicar os limites normativos da
discricionariedade judicial, trabalho esse que, se consistente,
podera resultar eficaz, mercé da estrutura plural do Poder
Judiciario e das caracteristicas do seu modo de atuar (devido
processo legal), favoraveis & prevaléncia da racionalidade

juridica®.”

Cumpre ainda mencionar sobre o fendmeno do ativismo judicial, que
se revela muito préximo dos sistemas constitucionais da familia romano-germanica, em
que a organizacdo do aparelho estatal é informada pelo principio da separacdo dos

Poderes. Esse fendmeno é exercicio da funcdo jurisdicional que vai além dos limites

impostos pelo ordenamento juridico®.

O autor, Elival Da Silva Ramos, sinaliza negativamente no tocante as

praticas ativistas:

8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 126.
8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 127-
128.

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 128.
% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 129.
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“[...] H&, como visto, uma sinalizacdo claramente negativa no
tocante as praticas ativistas, por importarem na desnaturacao da
atividade tipica do Poder judiciario, em detrimento dos demais
Poderes. [...] o fendbmeno golpeia mais fortemente o Poder
Legislativo, o qual pode ter o produto da legiferacdo
irregularmente invalidado por decisdo ativista (em sede de
controle de constitucionalidade), quanto o seu especo de
conformagédo normativa invadido por decisbes excessivamente

criativas®.”

Desta feita, cumpre mencionar como a postura ativista se manifesta,

como bem observa Luis Roberto Barroso, vejamos:

“A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas,
que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacfes ndo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados pelo legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo; (iii) a oposicdo de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
plblicas.”

Pode-se dizer, ainda, que no ativismo judicial, os julgadores procuram
extrair 0 maximo das potencialidades do texto constitucional, adentrando muitas vezes
nas outras esferas do poder, ao contrario do que ocorre na auto-contencdo judicial, em
que os julgadores evitam adentrar no ambito em que ndo estejam na sua incidéncia
expressa para evitar interferéncia nas ages dos outros poderes, abstendo assim de
interferir na definicdo de politicas publicas. Ressalte-se que antes da Constituicdo de

1988, a conduta adotada pelo poder judiciario no Brasil era a auto-contencdo judicial.*

Como se pode observar o autor Elival da Silva Ramos & contra o

ativismo judicial, pois acredita que o ativismo é uma ruptura com o Estado de Direito.

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 129.
%8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Revista
atualidades juridicas. Disponivel em: <www.o0ab.org.br/editora/revista/users/revistal2350666701742181
81901.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2012. 07:40.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democrética. Revista
atualidades juridicas. Disponivel em: <www.0ab.org.br/editora/revista/users/revistal2350666701742181
81901.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2012. 07:40.
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Para ele, o intérprete, no caso 0s ministros do STF, ndo interpretam a norma, eles criam

totalmente o texto.*®

Em contrapartida, o surpreendente ministro do STF, Luis Roberto
barroso é a favor do ativismo judicial e acredita que o ativismo tem sido a solugdo dos
problemas dessa sociedade complexa, porém ele acha que o seu uso deve ser eventual e

controlado, podendo ser um risco, se utilizado permanentemente®.

Para BARROSO, o cenario em que estamos vivendo é de um
desequilibrio entre as trés esferas de poder, quais sejam, legislativo, executivo e
judiciario. O Judiciario estd tendo que solucionar problemas da algada dos outros
poderes e isso se for feito de maneira constante leva a uma inseguranca juridica, porque
0 nosso sistema é positivado, e se o legislativo ndo fizer o seu dever de criar leis, o
judiciario, mais especificamente o juiz, ser& obrigado a suprir essa lacuna, realizando o
ativismo judicial®®.
O autor Silvio Dobrowolski, também, é a favor desse ativismo

judicial:

“(...) o judiciario, nos tempos atuais ndo pode propor-se a exercer
funcgdo apenas juridica, técnica, secundaria, mas deve exercer papel
ativo, inovador da ordem juridica e social, com decisdes de
natureza e efeitos marcadamente politicos. Sem pretender um
“governo de juizes”, observando, todavia, as normas legisladas e a
separagdo dos poderes, a Justica tem de elevar-se a condig¢do de
auténtico poder, cumprindo essas tarefas ao modo especificado.””

% BRASIL. Elival da Silva Ramos. ATIVISMO JUDICIAL. Entrevista ASMEGO. Disponivel em:<
http://asmego.org.br/2012/10/26/ativismo-judicial-elival-da-silva-ramos/>. Acesso em: 08 ago. 2013.
7:45.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
atualidades juridicas. Disponivel em: <www.o0ab.org.br/editora/revista/users/revistal2350666701742181
81901.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2012. 07:40.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
atualidades juridicas. Disponivel em: <www.o0ab.org.br/editora/revista/users/revistal2350666701742181
81901.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2012. 07:40.

%DOBROWOLSKI, Silvio. A necessidade de ativismo judicial no estado contemporaneo. Disponivel
em: <periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15778/14280>. Acesso em: 20 ago. 2012.
10:44.
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O autor, ainda, acrescenta, que hoje em dia, com essa a populacdo
massificada e com o crescimento exorbitante dos Poderes Estatais capazes de causar
graves danos a essa populacdo e violar direitos de incontavel numero de pessoas €
preciso de um Poder Judiciario ativo para poder reprimir todos 0s excessos realizados

por esses Poderes e para preservar os direitos previstos na nossa Constituicéo.®’

O autor, Carlos Alexandre de Azevedo Campos, concorda com essa
atuacdo ativista do STF “O Poder Judiciario, notadamente o STF, deve substituir o
Poder Legislativo e formular, sempre a partir do proprio sistema normativo, a norma

faltante que impede a eficacia normativa da Constitui¢do™ .

2.3 ELEMENTOS QUE IMPULSIONARAM O ATIVISMO NO BRASIL

No Brasil, como exemplo do ativismo, pode-se mencionar o caso da
fidelidade partidaria, em que teve aplicacdo direta da Constituicdo, porém a situa¢éo nao
estava consagrada em seu texto e, ndo teve manifestacdo do legislador ordinério. Nesse
caso, a Suprema Corte decidiu que a vaga no Congresso Nacional pertence ao partido
politico. Essa decisdo foi com base no principio democratico. Cabe mencionar, também,
no mesmo sentido, a vedacdo do nepotismo aos Poderes Legislativo e Executivo, em
que foi expedido uma simula vinculante. Veja-se que o Poder Judiciario, ante a
auséncia dos outros poderes, vem agindo para satisfazer as demandas da sociedade, em
temas como greve no servi¢co publico, j& mencionado no capitulo anterior, regras

eleitorais ou eliminacdo do nepotismo, como ja mencionado acima.*®

Vele dizer que o primeiro elemento de impulséo desse ativismo

judicial no Brasil esta relacionado ao modelo adotado de Estado que a Constituicdo vem

% DOBROWOLSKI, Silvio. A necessidade de ativismo judicial no estado contemporaneo. Disponivel
em: <periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15778/14280>. Acesso em: 20 ago. 2012.
10:44.

% CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Limites e possibilidades do protagonismo judicial. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-jul-06/limites-possibilidades-
protagonismo-judicial-omissao-legislativa> Acesso em: 10 jul. 2012. 08:50.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
atualidades juridicas. Disponivel em: <www.oab.org.br/editora/revista/users/revistal235066670174218
181901.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2012. 07:40.
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prestigiando desde a Carta Magna de 1934, em que o Estado democratico-social tinha
um perfil intervencionista. Esse modelo foi adotado , também, pela nossa Constitui¢do
de 1988, haja vista alguns exageros com relacdo a matérias econdmicas, em que foi
objeto de revisdes constitucionais feitas através de varias Emendas, quais sejam, 5,6,7,8
e 9, todas de 1995'%,

Existem fatores que induzem ao incremento do ativismo judicial,
como sdo o0s casos do controle concentrado de constitucionalidade ou do controle
abstrato nos sistemas difusos, em que existe uma proximidade do controle de
constitucionalidade, assim efetuado, do exercicio da fun¢do do Poder Judiciério. Desta
feita, nas hipoteses supramencionadas, as decisfes judiciais sobre a validade da lei €
emitida com efeitos “erga omnes”. Ainda cabe mencionar que tanto no controle
concentrado, quanto no controle abstrato em sistema, tém-se a tendéncia a se admitir a
modulacdo dos efeitos temporais das decisGes sancionatérias da inconstitucionalidade.
Ressalte-se que a jurisdicdo constitucional desenvolvida interfere diretamente no

contetido dos atos legislativos controlados'®*.

Essa impulsdo ao ativismo judicial realizados pelos dois institutos
acima mencionados, tendem a refluir na medida em que o tempo passa, pois a
descoberta desse instrumental, que € relativamente recente no constitucionalismo, tende
a provocar um deslumbramento nas Cortes Constitucionais que passem a exercer mais
o controle de constitucionalidade. Frise-se que, apenas, 0 amadurecimento institucional
e o self-restraint, que sempre o acompanha, fornecera o antidoto aos fatores que

impulsionam a realizacéo do ativismo judicial*®.

Assim, ha um conflito entre uma jurisdi¢do constitucional ativa e o

contetido do principio da separacéo de poderes'®.

100 RAMOS, Elival da Silva Ramos. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
p. 268.

101 RAMOS, Elival da Silva Ramos. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 277.

192 RAMOS, Elival da Silva Ramos. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 278.

13 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Limites e possibilidades do protagonismo judicial.
Revista  Consultor  Juridico. Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2009-jul-06/limites-
possibilidades-protagonismo-judicial-omissao-legislativa>. Acesso em: 10 jul. 2012. 08:50.
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A jurisdigdo constitucional é decorrente das ConstituicGes
democréticas e da evolugdo do Estado Legalista de Direito para o Estado Constitucional
de Direito. Esse representa o estagio evolutivo de todos os modelos de Estado de Direito
e € marcado pela presenca de Constituicbes Democraticas, que € o centro de todo o
ordenamento juridico, e que tem o papel de superior fundamento normativo e axioldgico

dos sistemas juridicos modernos'®.

Veja abaixo, a definicdo de jurisdi¢do constitucional do autor Carlos

Alexandre de Azevedo Campos:

“A jurisdicdo constitucional consiste entdo em elemento
indispensavel aos regimes democraticos modernos, perfeitamente
conciliavel com a democracia, seja quando assegura os direitos
fundamentais como direitos de participagdo de todos nos processos
de tomadas de decisdes politicas (concepgdo procedimental), seja

guando atua na protecdo e consecugdo dos direitos fundamentais

como expressdes de valores morais (concepgao substancial)'®.”

Frise-se que o legislador democratico ainda € o primeiro intérprete da
Constituicdo, porém, a sua atuacdo ndo é ilimitada como antigamente, no Estado
Liberal, ela é fiscalizada pelo Poder Judiciario, mais especificadamente, pelo Supremo
Tribunal Federal, que é o guardido da Constituicdo, em que fiscalizard a atuacdo do
Poder Legislativo e o seu dever de respeito ao conteudo material contido na
Constituicdo Federal, podendo, também, controlar as omissdes inconstitucionais do
legislador®®.

Essa jurisdicdo constitucional, ndo tem apenas a funcdo “defensiva”,

ou seja, de defender o contetido material contido na Constituicdo, mas também, tem sua

104 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Limites e possibilidades do protagonismo judicial.
Revista  Consultor  Juridico.  Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-jul-06/limites-
possibilidades-protagonismo-judicial-omissao-legislativa>. Acesso em: 10 jul. 2012. 08:50.
105 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Limites e possibilidades do protagonismo judicial.
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fungdo “destrutiva”, quando expulsa do ordenamento juridico uma lei

inconstitucional*”’.

Cabe mencionar que a jurisdicdo constitucional desenvolve uma
interpretagdo construtiva do texto constitucional e da vontade da Constitui¢éo, fazendo

assim, uma coordenacdo e interacio com a realidade vivida pela sociedade™®.

Portanto, essa construcdo interpretativa feita pelos Tribunais
Constitucionais gera expectativas e provoca mudangas no comportamento dos cidadaos
e na propria realidade. Por isso, que os Tribunais ao resolverem conflitos
constitucionais devem levar em conta as expectativas que criam e a realidade que

transformam*,

Assim, com esse modelo constitucional democrético adotado pelo
Brasil, o Poder Judiciario, mais especificadamente, o STF, teve uma expansdo no seu
papel, uma vez que é o guardido da Constituicdo e tem a obrigacdo de ter um
comportamento positivo quando aparecem conflitos de indoles e parametros
constitucionais e, ante a omisséo do Legislativo, tem que tomar uma decisdo, assim, 0
STF supri a omissdo legislativa inconstitucional por meio de sentenca aditiva,

realizando assim, o famoso ativismo judicial*™.

Contudo, em uma anélise feita em decisfes realizadas pelo Supremo
Tribunal Federal, detectou-se o fendmeno do ativismo judicial, em que revela que um
dos principais motivos da utilizacdo do fenémeno é de ordem institucional, em que o
STF é estimulado pelo reforgco do controle juridico da funcéo legislativa e ainda existem

pressdes no sentido de concretizar plenamente a Constituicdo. Desta forma, o STF acaba
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ultrapassando os limites jurisdicionais, entretanto o faz em boa medida. Isso tudo é feito
porque o Poder Legislativo ndo providencia as normas adequadas a concretizacdo da

Constituicdo™.

Imperioso salientar que ao Poder Judiciario cabe o controle juridico da
atividade intervencionista dos demais Poderes, porém, além dessa funcdo recaem as
expectativas e pressdes da sociedade, em que sdo exigidas as decisdes mais célere
possiveis, nas quais sdo levadas em consideracdo os fins tracados pela Constituicéo.
Assim, pode-se dizer que o nosso modelo adotado, qual seja, o Estado-providéncia

impulsiona a presenca do fendmeno ativismo judicial**2.

2.4 ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL E A FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO.

O ativismo judicial no Brasil tem se revelado um fato incontestavel,
tendo em vista 0 comportamento positivo do STF nas tomadas de suas decisdes. Porém,
ao decidir, o STF “invade” outras esferas de poder, que ndo sdo de sua competéncia,

quais sejam, Legislativo e Executivo.

Desta forma, com as decisbes do Supremo, que atua como
protagonista na defesa da supremacia normativa das Constituicdes Democraticas, ante
as omissdes dos outros poderes, esta causando um impacto muito grande na separacdo

de poderes*®,

Em relacéo ao ativismo, menciona o autor:

11 RAMOS, Elival da Silva Ramos. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 288.

112 RAMOS, Elival da Silva Ramos. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 271.
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“(...) este fendmeno ndo ¢ bem aceito pela comunidade politica e
académica, sendo muitos os que acusam o STF de excesso em sua
atuacdo em detrimento do principio democratico e do
funcionamento harmonioso das institui¢cdes republicanas no &mbito
da nossa separacao de poderes (...)"*.

Ante a omissdo inconstitucional do legislativo, por exemplo, os juizes
estdo realizando uma atividade criativa do Direito, em que julgam criando um novo
direito e tiram seu fundamento de validade da Constituicdo. Com essa criatividade, os
juizes ao invés de aplicar as normas que j& existem no ordenamento juridico, estdo

criando novas normas, sendo que essa tarefa é do legislativo e n&o do judiciario**.

Com efeito, deve existir um limite para esse ativismo judicial, pois

isso pode gerar na sociedade uma inseguranca juridica muito grande. Temos, ainda, que

lembrar que 0 nosso sistema é legalista™®.

Essa criacdo judicial do Direito é para o autor Carlos Alexandre de

(13

Azevedo Campos: (...) atividade de superacdo de lacunas legislativas e,

especificamente, aquelas decorrentes das omissdes do legislador em regular matéria

constitucional da qual estava obrigado™""".

Cabe mencionar que em nome da for¢a normativa da Constituicédo,
essas omiss@es inconstitucionais do legislativo devem ser corrigidas, pois o judiciario,
mais especificamente o STF estd cumprindo uma competéncia que nao é dele, qual seja
legislar. Ao invés de reconhecer a mora do legislativo, o STF esta tendo que agir

ativamente, solucionando o caso concreto™*®,
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Vale a pena dizer que ndo é qualquer inércia do legislador que é uma
omissdo inconstitucional. Essa omissdo esta caracterizada quando a Constituicdo obriga
o legislador a criar uma norma legal, mas ele néo a cria, como por exemplo, a obrigacao

de regular determinada matéria contida na Constituicio™*®.

Frise-se que essa omissdo inconstitucional legislativa se caracteriza
com o descumprimento total da obrigacdo de criar a norma, como também, o de cumpri

parcialmente o dever de legislar'®.

A omissdo Inconstitucional mais grave do legislador é aquela que diz
respeito ao direito fundamental, na qual existe uma norma constitucional veiculada a um
direito fundamental e que depende do legislador editar uma norma infraconstitucional

para que esse direito tenha sua eficacia plena".

Nestes casos, para proteger a forca normativa da Constituicdo, a
Constituicdo de 1988 trouxe duas possibilidades para o STF controlar os atos omissivos
ilicitos do Legislativo e do Executivo, quais sejam a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e 0 Mandado de Injuncdo. Estas duas técnicas sao
fundamentais para a realizacdo do Estado Democrético de Direito. Com isso, busca-se a
efetividade da Constituicio e dos direitos fundamentais reconhecidos na
Constituicao™?.

A acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo esta prevista no

artigo 103, § 2° da Constituicdo Federal e consiste numa acdo de controle abstrato de
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constitucionalidade da omisséo inconstitucional perpetrada pelos Poderes Executivo e
Legislativo'®,

Com essa acdo, visa-se assegurar a supremacia da Constituicdo,

defendendo, desta forma, toda a nossa ordem juridica'?*.

Ao julgar essa acdo, o STF deveria limitar-se ao reconhecimento da
mora legislativa, mas vai além, o tribunal faz formulacdes diretas da norma faltante,
invadindo a competéncia do legislativo, violando, desta forma, o principio da separagédo
de poderes e mais, traz a divida quanto & legitimidade democratica'®”.

Contudo, surgem as seguintes problematicas:

“(...) deveria o Poder Judiciario, apds reconhecer a mora
regulamentar, proferir decisdo tdo-somente no sentido de
determinar ao Poder omisso que pratique a colmatacdo da lacuna
(eficacia mandamental) ou (...) seria permitido ao Poder Judiciario,
julgando o caso concreto suprir diretamente a norma faltante,
formulando regra concreta com eficacia para as partes ou até
mesmo solugdo com eficacia geral, viabilizando assim, e desde j4,
os direitos, garantias e prerrogativas constitucionais prejudicados
pela omissdo inconstitucional?*?.”

Hé& que diga quem diga que o Judiciario, com base no artigo 5°, inciso

LXXI, da Constituicdo Federal, ndo apenas reconhecesse a mora legislativa, mas que
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poderia formular a norma faltante, podendo essa decisdo ser inter parts ou erga

omnes*?’.

Contudo, o STF, antigamente, tinha a posi¢do que no julgamento do
mandado de injuncdo, apenas, poderia ser reconhecido a mora do legislativo e a
“ordem” do suprimento dessa omissdo, ndo poderia o tribunal formular diretamente a
norma faltante, pois isso seria o Poder Judiciario substituindo a tarefa do Poder

legislativo de construir a norma regulamentar faltante?.

Porém, o STF vem recentemente, com outra postura, em que ao tomar
a decisdo do mandado de injuncdo estd indo além do reconhecimento da mora
legislativa, chegando a formular a norma faltante para solucionar o caso concreto, isso
pode ser visto nos julgamentos do mandado de injungdo 670, 708 e 712, que trata do
direito de greve dos servidores publicos, previsto no artigo 37, inciso VII, da

Constituicdo Federal, conforme ja mencionado no capitulo anterior?.

Em casos similares, o STF vinha reconhecendo o direito subjetivo do
cidaddo, em que reconhecia a mora do legislativo e “ordenava”, na decisdo, que fosse
suprida a lacuna inconstitucional. Porém, passaram-se varios anos e o legislativo
persistia com sua mora de editar a norma regulamentadora. Diante disso, o Judiciario
ndo poderia, também, apenas, reconhecer a mora e ndo colocar em pratica um direito
previsto na Constituicdo, pois estaria também sendo omisso, colocando em risco a forca

normativa da Constituicdo*®.

Assim, ante a reiterada omissdo legislativa de regular o direito de

greve dos servidores publicos, foi que o STF ao julgar os mandados de injuncdo 670,
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708 e 712, formulou a norma faltante, em que mandou aplicar por analogia a lei que
rege o direito de greve do setor privado, qual seja a Lei 7.783/89, devendo ser

observado as particularidades dos servicos ptblicos essenciais.***

Frise-se que o STF editou a norma regulamentar faltante em nitida
substituicdo a vontade do legislador, porém tornou viédvel o exercicio do direito de greve

dos servidores publicos.'*

Com o julgamento desses mandados de injungéo, ficou evidente a
atuacdo do STF como legislador positivo, porém, ha de mencionar que foi devido ao
comportamento reiterado omissivo do Poder Legislativo que o STF agiu

positivamente®®.

Porém, existem varios questionamentos acerca desse ativismo judicial,
principalmente no tocante aos limites impostos pelo principio da separacdo dos trés
poderes, mas ha que se falar que em nome da forca normativa da Constituicdo ndao pode
esse limite ser uma barreira para o STF, pois ante as reiteradas omissdes do Poder
Legislativo em ndo editar uma norma regulamentar, para que o direito subjetivo,
previsto na Constituicdo produza sua eficacia plena, o STF tem que agir positivamente
para garantir esse direito previsto na Carta Magna, mesmo que seja realizando uma
competéncia que ndo é sua, mas estard garantindo a forca normativa da Constituicao,

lembrando que se o Judiciario ndo o fizer, quem ira fazer?™**.

Essas varias criticas doutrinaria a respeito do ativismo judicial

auxiliardo o Poder Judiciario, conforme dispde Elival Da Silva Ramos:
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“Cabe a critica doutrinaria auxiliar o Poder Judiciario a
encontrar o equilibrio entre a ousadia e a criatividade,
imprescindiveis a tarefa de concretizacdo de uma Constitui¢do
social-democratica, e a observancia dos limites decorrentes da

adequada interpretacdo do proprio texto que se pretende ver

transformado em realidade™®.”

Para o autor Luis Roberto Barroso, essas criticas se concentram nos
riscos para a legitimidade democratica, na politizacdo da justica e nos limites da

capacidade institucional do Judiciario®.

Em relagdo aos riscos para a legitimidade democrética, o STF tem sua
legitimidade justificada pela natureza normativa, em que 0s juizes apesar de ndo terem
vontade politica prdpria, ao aplicarem as leis e a Constituicao estdo apenas aplicando as
normas produzidas pelo constituinte ou pelo legislador. Frise-se que existem expressoes
vagas, fluidas e indeterminadas, desta forma o STF atribui sentido as essas expressoes,
como exemplos, pode-se mencionar a dignidade da pessoa humana, direito a
privacidade ou boa-fé objetiva. Desta forma, o STF é co-participante do processo de
criacdo do direito. Existe também, a natureza filosofica, que justifica a legitimidade da
atuacdo do STF. Dela depreende-se trés idéias, dentre as quais, Constitucionalismo, que
significa poder limitado e respeito aos direitos fundamentais, Estado de Direito como

expressdo da razdo e, a democracia que significa governo do povo™”.

Cumpre salientar que democracia ndo se resume na vontade da
maioria, por isso, o grande papel da Constituicdo, ndo é apenas estabelecer regras, mas
também proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que for contra a vontade da
maioria. Desta feita, como o STF é o intérprete final da Constituicdo, cabe a ele velar

pelas regras democréticas estabelecidas e pelos direitos fundamentais. Por isso, que a

3% RAMOS, Elival da Silva Ramos. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 274.
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Suprema Corte sO atua com legitimidade quando fundamentam racionalmente as suas

decises, com base na Constituicéo™.

Os riscos da politizacdo da justica estdo no binémio Direito e Politica.
Nesse cenario, podemos dizer que o Direito é politica, no sentido de que a criacdo da
Constituicdo e das leis sdo produtos da vontade da maioria e que na aplicagéo dessas
leis o0 juiz tem que observar a realidade politica, pois precisa saber os efeitos que serdo

produzidos no meio social**®. Nesse sentido, menciona o autor Luis Roberto Barroso:

“A Constituicdo faz a interface entre o universo juridico e o
politico, em um esfor¢o que para submeter o poder as categorias
gue mobilizam o Direito, como justica, a seguranca e o bem-estar
social. Sua interpretacdo, portanto, sempre terd uma dimensédo

politica, ainda que balizada pelas possibilidades e limites

oferecidos pelo ordenamento vigente*.”

Assim, podemos dizer que apesar do Direito ter um sentido politico,
jamais tera esse sentido em uma decisao judicial, visto que o juiz ndo pode decidir de
forma discricionaria, ou seja, ndo deve agir por vontade politica prépria e, que para a
sua decisédo ser legitimada, o juiz tem o dever de motivar a sua escolha, mediante uma
argumentacdo racional e persuasiva, observando o dever de agir em nome da
Constituicdo e das leis, ndo perdendo de vista que, embora ndo eleito, o poder que
exerce € representativo, tendo em vista que atuam como representante indireto da

vontade popular'**.

Existem casos, em que o poder judiciario, apesar de ser legitimo para

tomar as suas decisdes, tem que verificar se um outro Poder ndo estaria melhor
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qualificado para tomar aquela deciséo, isso se da em face da capacidade institucional e
aos efeitos sistémicos daquela decisdo, ou seja, existem questdes que envolvem um
conhecimento especifico e uma discricionariedade técnica, que o Poder Judiciario ndo
tem, porém se houver uma afronta a Constituicao ou a lei, o quadro se modifica. Entao,
nesses casos, comenta o autor Luis Roberto Barroso: “(...) o Judiciario quase sempre
pode, mas nem sempre deve interferir (...).”**’Isso se da porque existe uma falta de

capacidade institucional do Judiciério para decidir determinadas matérias™*.

Ante 0 exposto, vé-se a necessidade de uma reforma politica, pois o
cenario em que estamos vivendo é de um desequilibrio entre as trés esferas de poder,
quais sejam, legislativo, executivo e judiciario. O Judiciario esta tendo que solucionar
problemas da algada dos outros poderes e isso se for feito de maneira constante leva a
uma inseguranca juridica, porque 0 nosso sistema é positivado, e se o legislativo ndo
fizer o seu dever de criar leis, o judiciario, mais especificamente o juiz, serd obrigado a
suprir essa lacuna, realizando o ativismo judicial, ou até mesmo concedendo um direito
que esta previsto na norma constitucional e, que apesar de ter que invadir a alcada do
Poder Executivo, terd que fazé-lo, pois a norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensédo e diante disso cabe ao juiz decidir a matéria, realizando assim a

judicializagdo.'**

Cumpre mencionar que o Luis Roberto Barroso concorda que o
ativismo tem sido a solucéo dos problemas elencados acima, porém ele acha que o seu
uso deve ser eventual e controlado, podendo ser um risco, se utilizado

permanentemente’*.
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Conforme ja mencionado, o autor Silvio Dobrowolski, também, é a

favor desse ativismo judicial:

“(...) o judiciario, nos tempos atuais ndo pode propor-se a exercer
funcdo apenas juridica, técnica, secundaria, mas deve exercer papel
ativo, inovador da ordem juridica e social, com decisbes de
natureza e efeitos marcadamente politicos. Sem pretender um
“governo de juizes”, observando, todavia, as normas legisladas ¢ a

separacdo dos poderes, a Justica tem de elevar-se a condicdo de

auténtico poder, cumprindo essas tarefas ao modo especificado™.”

Esse ativismo servirad para o Poder Judiciario controlar os excessos do
Poder Legislativo e do Poder Executivo avantajados no Estado Social. Desta forma, o
Judiciario também conseguira reprimir os abusos dos poderes econdémicos e sociais da

sociedade tecnologica de massa'*’.

Hoje em dia, com essa a populacdo massificada e com o crescimento
exorbitante dos Poderes Estatais capazes de causar graves danos a essa populacao e
violar direitos de incontavel numero de pessoas é preciso de um Poder Judiciario ativo
para poder reprimir todos 0s excessos realizados por esses Poderes e para preservar 0s

direitos previstos na nossa Constituicao™*®,

Neste interim, vale ainda dizer, que para evitar um afloramento do
ativismo judicial, evidenciado pela inapeténcia legislativa, tem-se que fazer uma
reforma politica, em que tem que ser mudado o sistema presidencialista, como, também,
deve ser feito uma reorganizacdo do quadro partidario e uma distribuicdo de
competéncias legislativas entre as unidades federadas, na linha de um federalismo
assimétrico. Isso tudo para melhorar a eficiéncia do Congresso Nacional, consoante esta

disposto na obra do Elival da Silva Ramos'*°.

“DOBROWOLSKI, Silvio. A necessidade de ativismo judicial no estado contemporaneo. Disponivel
em: <periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15778/14280>. Acesso em: 20 ago. 2012.10:44.
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em: <periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15778/14280>. Acesso em: 20 ago. 2012.10:44.
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em: <periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15778/14280>. Acesso em: 20 ago. 2012.10:44.
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Desta forma, ap6s a compreensdo do instituto do ativismo judicial e
suas peculiaridades deve ser apresentado o mandado de injuncdo de n° 721-7/DF, que é

0 paradigmatico sobre o tema da aposentadoria especial dos servidores publicos.
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3 MANDADO DE INJUNGCAO SOBRE A APOSENTADORIA ESPECIAL DO
SERVIDOR PUBLICO

Neste capitulo serdo feitas consideracfes a respeito da aposentadoria
especial dos servidores publicos e uma andlise do julgamento do mandado de injuncéo
de n® 721-7/DF.

3.1 CONSIDERACOES ACERCA DA APOSENTADORIA ESPECIAL DOS
SERVIDORES PUBLICOS

A aposentadoria especial é um beneficio dado aos trabalhadores, ao
longo dos anos, como forma de compensar os desgastes auferidos pelo trabalho
realizado, em que estdo sujeitos a trabalhar em condigdes especiais que prejudicam a
sua salde ou a sua integridade fisica, pois 0 exercicio da atividade laboral exercido por
esses trabalhadores sdo agressivos a salde humana, e por isso deveria ser mais bem
pago e realizado por um periodo mais curto do que aqueles trabalhadores que ndo estdo

sujeitos a esses riscos. Por isso, o legislador trouxe esse beneficio aos trabalhadores*°.

Esse beneficio esta garantido pela Constituicdo Federal, no seu artigo
40, § 4° mas antes de chegar aqui, esse beneficio passou por sucessivas reformas. Esse
direito apareceu na redacdo original da Carta Magna, primeiramente, no seu artigo 40, §
1°, que permitia a reducdo de tempo de servigo para fins de aposentadoria no caso de
atividades consideradas insalubres, perigosas ou penosas, depois, tal direito foi
preservado, mas ocorreram algumas reformas, como a EC n°® 20/1998, que passou a
constar o 8 4, no artigo 40, da Constituicdo e a atual EC n°® 47/2005, que deu a atual

redacdo ao texto normativo™™.
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Apesar de existir o direito a aposentadoria especial, a Constituicao
impde uma lei complementar para regularizar o exercicio desse direito, mas até o
momento ndo existe tal lei. Com isso, é inviavel o exercicio desse direito até a edicao

dessa Lei especifica. Desta forma, menciona o autor Luiz Henrique Picolo Bueno:

“Devido ao lapso temporal de caréncia normativa para
regulamentar o direito a aposentadoria especial dos servidores
publicos, torna inviavel o exercicio constitucionalmente garantido
resultando em um oObice & ndo concessdo ou ao néo-

reconhecimento da aposentadoria especial no  ambito

administrativo®®2.”

Sem embargos, ante a omissao legislativa, cabera ao servidor pablico,
por meio de mandado de injuncdo, buscar a regulamentacdo desse direito

constitucionalmente garantido™.

Desta forma, os servidores impetraram varios mandados de injuncéo
perante o STF para poder exercer o seu direito a aposentadoria especial, porém a
Suprema Corte apenas declarava o estado de mora do legislativo, com o argumento de
que a competéncia para legislar positivamente é do Legislativo e ndo do Judiciario. Isso
tudo em razo do principio da separagdo dos poderes™*.

Porém, esse entendimento que o STF adotava foi alterado, segundo
pode-se observar nos julgamento dos Mandados de Injuncdo 670-ES, 608-DF e 712-PA,
nos quais os servidores publicos pretendia a regulamentacédo do artigo 37, inciso VI, da
Constituicao Federal, que preveé o direito de greve desses servidores. Nesses julgados, o

STF trouxe a possibilidade de uma regulamentacdo provisoria para 0s seguintes casos,

12 BUENO, Luiz Henrique Picolo. Do mandado de injuncéo e da aposentadoria especial do servidor
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até que seja editada tal Lei para regulamentar o artigo 37, inciso VII, da Constitui¢do

Federal, como ja vistos no capitulo anterior®,

Nesse sentido, sem embargos, o STF julgou 0 Mandado de Injuncéo n°
721, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, em que estava sendo pleiteada a integracdo
da lacuna legislativa para o reconhecimento do direito previsto no 8 4, do artigo 40, da
Constituicao Federal, ou seja, o direito que trata da aposentadoria especial decorrente de

trabalho realizado em condic@es insalubres a mais de 25 anos:

“Havendo, portanto, sem qualquer davida, mora legislativa na
regulamentacdo do preceito veiculado pelo artigo 40, § 4° a
questdo que se é a seguinte: presta-se, esta Corte, quando se trate
da apreciacdo de mandados de injuncdo, a emitir decisbes
desnutridas de eficacia?

Esta é a questdo fundamental a considerarmos. Ja ndo se trata de
saber se o0 texto normativo de que cuida --- Artigo 40, § 4° --- ¢é
dotado de eficécia. Importa verificarmos é se o Supremo Tribunal
Federal emite decisdes ineficazes; decisGes que se bastam em
solicita ao Poder Legislativo que cumpra o seu dever, inutilmente.
Se 4 admissivel o entendimento segundo o qual, nas palavras do
ministro Neri da Silveira, “ a Suprema Corte do Pais decide sem
que seu julgado tenha eficacia”. Ou, alternativamente, se o
Supremo Tribunal Federal deve emitir decisdes que efetivamente
surtam efeitos, no sentido de suprir aquela omisséo.”**®

Nesse ponto, podemos observar a evolucdo do pensamento do
Ministro do STF e a indagacgéo que ele faz, mostrando a preocupacéo diante da situacdo
persistente do Poder Legislativo em ndo elaborar a lei regulamentar para que a pessoa
possa exercer 0 seu direito previsto na Constituicdo e, por varios anos o STF, apenas,
notificava o Poder Legislativo da sua mora e, mesmo assim, por muitos anos nada o fez
e varios mandados de injuncdo estdo sendo impetrados no STF, podendo até afirmar que
0 STF, também, estd sendo omisso, pois suas decisbes sdo desprovidas de eficacia
guando, apenas, notifica o Poder legislativo para que elabore a norma regulamentar

faltante.
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Assim, continua a argumentar o Ministro Marco Aureélio sobre a mora
do Poder Legislativo e ainda afirma que o STF ao formular supletivamente a norma
regulamentadora faltante exerce uma funcdo normativa e ndo legislativa, sendo

vejamos:

“A mora, no caso, é evidente. Trata-se, nitidamente, de mora
incompativel com o previsto e proclamado pela Constituicdo do
Brasil no seu artigo 40, § 4°.

Salvo na hipotese de --- como observei anteriormente, lembrando
FERNANDO PESSOA --- transformarmos a Constituicdo em
papel “pintando com tinta” e aplica-la em coisa em que estd
indistinta a distin¢do entre nada e coisa nenhuma, constitui dever-
poder deste Tribunal a formacdo supletiva, no caso, da norma
regulamentadora faltante.

O argumento de que a Corte estaria entdo a legislar --- 0 que se
afiguraria inconcebivel, por ferir a independéncia e harmonia entre
poderes (art.2° da Constituicdo do Brasil) e a separacdo dos
poderes (art. 60, § 4, I11) --- é insubsistente.

Pois é certo que este Tribunal exercerd, ao formular supletivamente
a norma regulamentadora de que carece o artigo 40, § 4° da

Constituicdo, funcdo normativa, porém nao legislativa®’.”

Com esse julgado do STF ficou caracterizado o dever do Poder
Judiciario, ante a omissao do Legislativo, de aplicar o direito no caso concreto. Assim, 0
servidor que tiver o seu direito a aposentadoria especial poderd, por via judicial,
impetrar 0 mandado de injuncdo, em que o Supremo, ante a inércia do Legislativo,

manda aplicar, no que couber, os artigos 57 e 58 da Lei 8.213/91.%%,

Com isso, a Suprema Corte se manifestou por diversas vezes, via
mandado de injuncdo, quanto a possibilidade de aplicacdo do §1°, artigo 57 da Lei
8.213/91 para concessao da aposentadoria especial. Por isso, 0 STF editou a proposta de

Sumula Vinculante de n° 45, vejamos:

“Enquanto inexistente a disciplina especifica sobre a aposentadoria
especial do servidor publico, nos termos do artigo 40, § 4° da
Constituicdo Federal, com a redacdo da Emenda Constitucional n.
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47/05, impde-se a adogdo daquela propria aos trabalhadores em
geral (art. 57, § 1° da Lei n. 8.213/91).*%°

Ante 0 exposto, pode-se afirmar que o servidor publico para ter o seu
direito & aposentadoria especial, analisada pela autoridade administrativa competente,
terd que impetrar mandado de injuncdo perante o STF, para que o seu direito subjetivo,
previsto no 84°, artigo 40, da Constituicdo Federal, produza sua eficacia plena. Desta
forma, o Supremo vem, reiteradamente, decidindo pela aplicacdo subsidiaria dos artigos
57 e 58 da Lei 8.213/91, que dispde sobre os planos de beneficios da previdéncia

social*®°.

Imperioso salientar que para o servidor ter o direito a aposentadoria
especial, terd que comprovar o tempo de servico e a efetiva exposicdo aos agentes
prejudiciais a saude ou a integridade fisica, € o que dispde o artigo 57 da Lei
8.213/91"%",

3.2 MANDADO DE INJUNCAO N° 721-7/DF

O mandado de injuncdo n® 721-7/DF foi impetrado por uma servidora
publica que trabalhou em condicdes especiais que prejudica a saude e devido a isso, tem
direito a aposentadoria especial, prevista no artigo 40, § 4°, inciso Ill, da Constituicdo

Federal*®?,

“Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundagdes, é assegurado regime de
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previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante
contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

[...]

§ 4° E vedada a adocdo de requisitos e critérios diferenciados
para a concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo regime
de que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em
leis complementares, 0s casos de servidores:

[.]

111 cujas atividades sejam exercidas sob condicGes especiais que

prejudiquem a satde ou a integridade fisica'®.”

Entretanto, o artigo 40, § 4, inciso I11, da Carta Magna, apenas prevé o
direito a aposentadoria especial do servidor publico que exerce atividades sob condi¢des
especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica, mas diz que precisa de uma
norma complementar para regular a matéria. Ou seja, enquanto ndo for editada uma lei
complementar para regular a matéria, todos os servidores que se enguadram nessa
situacdo, ndo poderdo aposentar de forma especial, pois ndo foi editada pelo Poder

Legislativo tal lei complementar®®,

A impetrante € servidora publica do Ministério da Saude, lotada no
Sarah Kubitschek, em Belo Horizonte. Afirma ter exercido desde 22 de outubro de
1986, a funcdo de auxiliar de enfermagem, atuando em ambiente insalubre, pois
trabalhou em contato com agentes nocivos a salde, com portadores de moléstias
infecto-contagiosas humanas e objetos e materiais contaminados. Evoca que a falta de
lei complementar, exigida no artigo 40, § 4, inciso Ill, da Constituicdo Federal, esta
inviabilizando o exercicio do direito a aposentadoria especial. Desta feita, a servidora
pleiteia que seja suprida a lacuna normativa, asseverando o seu direito & aposentadoria
especial, haja vista que trabalhou por mais de 25 anos em atividade considerada

insalubre. Ainda, requer a observancia do regime geral de previdéncia social'®®.
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O relator, ministro Marco Aurélio, em seu voto, diz que passados mais
de quinze anos da vigéncia da Constituicdo Federal, permanece o direito latente, aos
servidores que trabalham sob condigcdes especiais, que prejudicam a salde ou a
integridade fisica, sem ter-se base para efetivar o exercicio do direito previsto na Carta
Magna. Desta feita, o relator acolhe o pedido da impetrante, pois cabe ao Supremo
Tribunal Federal fazé-lo, tendo em vista que esta autorizado pela Constituicdo Federal,

no artigo 5°, inciso LXXI. Vejamos'®®:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qgualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

[.]

LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta
de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos

direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas

inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania’®’.”

O ministro Marco Aurélio, ainda, ressaltou que a natureza desse
mandado de injuncdo ndo era simplesmente declaratéria, mas sim mandamental, tendo

em vista a insistente inércia do Legislador™®.

Imperioso destacar que o mandado de injuncdo revela-se um processo
subjetivo e ndo objetivo, por isso ndo ha que se confundir com acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, em que o rol de legitimadores é estrito na Carta

Magna'®°.
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Ademais, ha de se conjugar o artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicdo
Federal, com o § 1° do citado artigo, pois dispde que as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais constantes na Constituicdo Federal tem aplicacdo imediata.

Sendo vejamos®’*:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qgualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

[.]

8 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicagdo imediata'"*.”

Cumpre mencionar, ainda, que no voto do ministro Marco Aurélio
percebe-se a mudanca de pensamento com relacdo aos efeitos do mandado de injuncao,
que ndo mais teve efeito apenas declaratorio do ato omissivo, mas sim mandamental,

pois busca-se do Poder Judiciario a prestacdo jurisdicional que afaste as consequéncias

172

nefastas da inércia do Legislador-'“. Vejamos:

“E tempo de se refletir sobre a timidez inicial do Supremo
Tribunal quanto ao alcance do mandado de injuncéo, ao excesso
de zelo, tendo em vista a separacdo e harmonia entre 0s
Poderes. [...] Impetra-se este mandado de injuncdo ndo para
lograr-se simples certiddo da omissdo do Poder incumbido de
regulamentar o direito a liberdades constitucionais, a
prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e a
cidadania. Busca-se o Judiciario na crenca de lograr a
supremacia da lei fundamental, a prestagdo jurisdicional que
afaste as nefastas conseqliéncias da inércia do
legislador.[...] Tenha-se presente a frustacdo gerada pelo alcance
emprestado pelo Supremo ao mandado de injuncdo. Embora
sejam tantos os preceitos da Constituicdo de 1988, apesar de
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passados dezesseis anos, ainda na dependéncia da
regulamentacdo, mesmo assim ndo se chegou a casa do milhar

na impetracéo dos mandados de injuncdo*’.”

Desta feita, ante a situacdo concreta da impetrante, é possivel adotar-
se 0 sistema do regime geral da previdéncia social, qual seja o artigo 57 da lei n® 8213
de 1991'™*:

“Art. 57. A aposentadoria especial serd devida, uma vez
cumprida a caréncia exigida nesta Lei, ao segurado que tiver
trabalhado sujeito a condicBes especiais que prejudiquem a
salide ou a integridade fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou
25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei. (Redagéo dada
pela Lei n°9.032, de 1995)

8 1° A aposentadoria especial, observado o disposto no art. 33
desta Lei, consistird numa renda mensal equivalente a 100%
(cem por cento) do salario-de-beneficio. (Redacéo dada pela Lei
n°9.032 , de 1995)'"°.”

Ante 0 exposto, o ministro relator Marco Aurélio julgou parcialmente
procedente, de forma mandamental, o pedido formulado pela impetrante assegurando o
direito a aposentadoria especial prevista no artigo 4°, § 4°, da Constituicdo Federal®’,
tendo em vista que a mesma conta com 25 anos de servicos prestados, atendendo, desta

forma, 0s requisitos previsto na Lei 8.213/91'"".
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Ja o0 ministro Eros Grau ao mencionar sobre a inércia do legislativo,
qual seja, a de ndo regulamentar o direito previsto no artigo 40, § 4, da Carta Magna®’®,
questiona-se: “[...] presta-se, esta Corte, quando se trate da apreciacdo de mandados de

injung¢ao, a emitir decisdes desnutridas de eficacia?”!’.

Para 0 ministro essa questdo é fundamental, pois € importante
verificar se o Supremo Tribunal Federal deve emitir decisdes ineficazes, haja vista que
as solicitacOes feitas por essa Corte ao Poder Legislativo para que cumpra com 0 seu
dever de legislar é intil, ou deve o STF emitir decisfes que surtam efeitos, ou seja, no

sentido de suprir a omissao Legislativa®.

No caso da impetrante, € nitida e incompativel a mora do Legislativo
em editar a norma regulamentadora prevista no artigo 40, § 4° da Constituicdo Federal.
Assim, cabe ao STF o dever de suprir com a norma regulamentadora faltante, segundo

menciona o ilustre ministro Eros Grau*®!:

“[...] constitui dever-poder deste Tribunal a formacao supletiva,
no caso, da norma regulamentadora faltante.

O argumento de que a Corte estaria entdo a legislar --- 0 que se
afiguraria inconcebivel, por ferir a independéncia e harmonia
entre poderes (art.2° da Constituicdo do Brasil) e a separacéo
dos poderes (art. 60, 8§ 4, Il) --- é insubsistente.

Pois é certo que este Tribunal exercerd, ao formular
supletivamente a norma regulamentadora de que carece o0 artigo
40, § 4° da Constituicdo, funcdo normativa, porém nao

legislativa®.”
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Neste interim, o Poder Judiciério ao julgar o mandado de injungéo
produz norma, haja vista que a norma € a interpretagdo do texto normativo, assim, o
julgamento do mandado de injuncéo é feito com base na interpretacdo do direito, na sua

totalidade, isso tudo é feito para que seja produzida a norma aplicavel & omissao™®.

Desta feita, como o0 mandado de injuncdo estd previsto na
Constituicao Federal, ndo ha que se falar em intromisséo do Poder Judiciario nos outros
Poderes, ou seja, 0 STF ao julgar o mandado de injungédo néo esta ferindo o principio da

separacdo dos poderes™®”.

Contudo, o Poder Judiciario estd obrigado, no mandado de injuncéo, a
formular supletivamente a norma regulamentar ndo editada, tendo em vista que esta

vinculado pelo dever-poder e n&o apenas pelo poder'®®,

Assim, diz o ministro Eros Grau diz:

“No mandado de injuncéo o Poder Judiciario ndo define norma
de decisdo, mas enuncia a norma regulamentadora que faltava
para, no caso, tornar viavel o exercicio do direito da impetrante,
servidora publica, a aposentadoria especial.

Em face de tudo, acompanho o relator. Conheco do presente
mandado de injungdo, para, reconhecendo a falta de norma
regulamentadora do direito a aposentadoria especial dos
servidores publicos, remover o obstaculo criado por essa
omissdo e, supletivamente, tornar viavel o exercicio do direito
consagrado no artigo 40, 8§4° da Constituicdo do Brasil, nos
termos do artigo 57 da Lei n. 8213/91'%.”
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O Ministro Ricardo Lewandowiski, também, entende que deve dar
efetividade ao mandado de injungdo, acompanhando o Relator Ministro Marco Aurélio

e o Ministro Eros Grau'®’.

No mesmo sentido o Ministro Carlos Britto acompanha os ministros
supracitados, entretanto, acrescenta que a decisdo do mandado de injuncdo deve ser

mandamental, ou seja, uma decisdo com carga de concretude®®®,

Apo6s os votos foi julgado parcialmente procedente o pedido do
mandado de injuncdo formulado pela autora, em que foi concedida a aposentadoria
especial a servidora publica, com base no artigo 57 da Lei n. 8213/91, porém, a decisdo
teve eficacia apenas para a parte da relacdo juridica, ou seja, teve efeito “inter partes” e

ndo “erga omnes”*°,

Ressalte-se que foi a partir do julgamento do mandado de injuncao de
n® 721, que concedeu efeito constitutivo ao impetrante, o STF passou a adotar, em todas
as suas decisOes posteriores, 0 mesmo efeito concedido ao mandado de injuncdo de n°
721.

Assim, o referido entendimento firmado no mandado de injuncdo de
n® 721 foi reafirmado nos julgamentos dos mandados de injuncdo de n° 788-8 DF*® e
796-9 DF™ ambos de relatoria do Ministro Carlos Britto, nos mandados de injuncéo de
n° 758-6/DF'%, 795-1/DF'%, 809-4/SP'**, 841-8/DF'%, 857-4/DF'%, 938-4/DF'", 998-
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8/DF®, todos de relatoria da Ministra Carmen Lucia e 0 mandado de injungdo de n°
1083/DF'*°, de relatoria Ministro Marco Aurélio, todos com decisbes de eficacia

constitutivas, conforme foi proferida no mandado de injuncédo de n°® 721.

Desta feita, ante reiteradas decisdes no mesmo sentido do mandado de
injungéo de n° 721, a jurisprudéncia do STF sobre aposentadoria especial dos servidores
publicos nos mandados de injungdo pacificou-se, no sentido de, reconhecida a omissao
legislativa em razdo de ndo editar a lei complementar prevista no artigo 40, 84 da
Constituicdo Federal, o STF determinou a aplicacdo, no que couber, o 57 da Lei n.
8213/91, até que seja editada a referida lei exigida no artigo 40, 84 da Constituicdo

Federal. Sendo vejamos:

“Em suma, a jurisprudéncia do STF esta assentada nas seguintes
diretrizes: (a) enquanto ndo editada a lei complementar de que trata
0 § 4° do art. 40 da Constituicéo, os servidores publicos tém direito
a aposentadoria especial de acordo com as normas do Regime
Geral de Previdéncia Social (atualmente os arts. 57/58 da Lei
8.213/91 e arts. 64/70 do Decreto 3.048/99, ou as hormas vigentes
no momento da prestacdo da atividade em condicdes especiais); (b)
0 mandado de injungdo é instrumento apto a afirmar e suprir a
referida lacuna normativa, mas ndo para assegurar, desde logo, a
prépria concessdo do beneficio de aposentadoria especial, que deve
ser requerido administrativamente; (c) o juizo de mérito, nesses
casos, supde que o impetrante comprove a existéncia do
requerimento e do indeferimento administrativo do beneficio, bem
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como identifique os nomes, cargos e funces dos servidores a
serem beneficiados.”**

Frise-se que no julgamento do MI 809, de relatoria da Ministra
Carmen Lucia, o Plenario resolveu questdo de ordem suscitada pelo Ministro Joaquim
Barbosa, no qual foi autorizado os Ministros da Corte a decidir monocrética e
definitivamente os casos idénticos sobre aposentadoria especial dos servidores publicos,
aplicando 57, § 1°, da Lei 8.213/91, que trata do plano de beneficio dos trabalhadores
vinculados ao Regime Geral de Previdéncia Social.**Isso foi feito nos julgamentos dos
mandados de injuncdo de n° 5423/DF?*% 5493/DF?*, 5426/DF**, 5696/DF**, todos

decididos monocraticamente.
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CONCLUSAO

Vivemos em uma sociedade complexa, cujas relacdes sdo as mais
variadas possiveis e por isso, o legislador ndo consegue acompanhar a evolucdo dessa

sociedade prevendo cada comportamento humano.

Dito isso, cumpre mencionar que a nossa Constituicdo, além de prevé
muitos direitos, em grande parte do seu texto possui “termos gerais”, permitindo que os
ministros do STF facam uma interpretacdo construtiva da Constituicdo para adequar a
norma ao caso concreto. Isso tudo para tentar resolver os conflitos dessa sociedade

complexa.

Frise-se que muitas vezes a Constituicdo assegura um direito ao
cidaddo, mas para que ele possa exercer esse direito plenamente, depende da edicdo de

uma norma emitida pelo Poder Legislativo regulamentado tal direito.

Ocorre que desde a promulgacdo da Constituicdo Federal até hoje, o
Poder Legislativo ndo editou varias normas para que os cidaddos exercam seus direitos,
como é o exemplo do direito de greve dos servidores publicos civis e o caso da

aposentadoria especial dos servidores publicos.

O instrumento habil para buscar a efetividade dos direitos previstos na
Constituicdo que dependam de norma para regulamentar tal direito € o mandado de
injuncdo, previsto no artigo 5° inciso LXXI, da Constituicdo Federal e o Poder
competente pra julga-lo é o Supremo Tribunal Federal, consoante dispde o artigo 102,

€ 9

alinea “q” do mesmo diploma legal.

O mandado de injungdo, por muitos anos, teve sua natureza
mandamental, com a adocdo da corrente ndo concretista, ou seja, apenas reconhecia a
mora inconstitucional do Poder Legislativo em ndo editar a norma regulamentar dos

direitos assegurados pela Constitui¢do e notificava o mesmo de tal mora.
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Como se pode observar, as decisdes dos mandados de injuncéo
analisados, inicialmente, eram desprovidas de qualquer eficacia, sendo o mandado de
injuncdo, um instrumento que ndo garantia o direito subjetivo assegurado pela Carta

Magna.

A partir do mandado de injungdo de n° 670-9/ES, observou-se a
mudanca do paradigma das decisdes emitidas pelo STF, qual seja a adoc¢do da corrente
concretista individual, pois 0s ministros mudaram o entendimento quanto ao efeito do
mandado de injuncdo ndao mais mandamental (declaratério), mas sim constitutivo, pois
fixou prazo determinado para que o Poder Legislativo legislasse sobre o direito de greve
dos servidores publicos, além disso, deram efetividade na sua decisdo, suprindo a
omissdo legislativa e assegurando aos servidores publicos civis o seu direito de greve,

com aplicacéo das leis 7.701/1998 e 7.783/1989 que regula os trabalhadores em geral.

Em destaque, cumpre mencionar a decisdo do mandado de injuncéo de

n° 721-7/DF, que trata da aposentadoria especial do servidor publico.

Como se pode observar nesse julgado, o STF seguiu a mesma linha de
raciocinio das decisdes proferidas nos mandados de injuncdo de n® 670/9/ES e 0s
mandados de injuncdo de n® 708 e 712, na qual foi prolatada, também, uma decisao
mandamental (constitutiva), apds quinze anos da mora inconstitucional do Poder
Legislativo em emitir a norma regulamentar do direito a aposentadoria especial dos
servidores publicos, o STF mandou aplicar, no caso concreto, o0 artigo 57 da lei de n°

8213/91, que trata do regime geral da previdéncia social.

O STF, ultimamente, vem adotando, nos julgamentos do mandado de
injuncdo sobre aposentadoria especial, uma posi¢do concretista individual direta, qual
seja a de julgar o mandado de injuncdo implementando a eficacia da norma

constitucional ao impetrante.

Essa decisdo do STF para a concessdo da aposentadoria especial €
muito adequada, mas o Unico problema é que o judiciario ficard cheio de demandas
judiciais, tendo em vista que existem varios servidores publicos nessa situagdo. Com

isso, 0 STF deveria adotar a corrente concretista geral, ou seja, a decisdo néo tera efeito
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“inter partes”, mas a decisdo tera efeito “erga omnes” atingindo todos que se

enquadrarem nessa situacéo, até a edi¢do da Lei pelo Poder Legislativo.

Observa-se que o STF para concretizar o direito previsto na Carta
Magna e manter a forca normativa da Constituicdo teve que “legislar positivamente”, no
caso em concreto, sob pena de ser considerado omisso também, ante a mora
Inconstitucional e reiterada do Poder Legislativo em ndo editar a norma regulamentar do
direito de greve e da aposentadoria especial dos servidores pablicos. 1sso é o fenédmeno

do ativismo judicial.

O ativismo judicial é a ultrapassagem das linhas demarcatorias da
funcdo jurisdicional, em detrimento, especialmente, da funcédo legislativa, ou da funcédo
administrativa, como também da funcdo executiva. Assim, percebe-se que o Poder
Judiciario, ao realizar o ativismo, estd invadindo insidiosamente sobre o nucleo

essencial das funces que a Constituicao atribuiu a outros Poderes®®.

Imperioso salientar que o ativismo judicial € uma forma de concretizar
os direitos previstos na Constituicdo Federal, uma vez que o Poder Legislativo se
apresenta inerte por muitos anos e ndo demonstra nenhum interesse em legislar, como,
por exemplo, os mandados de injuncdo analisados, em que o Poder judiciario realizou

varias notificacdes ao Legislativo sobre sua mora em legislar e 0 mesmo nada o fez.

Cabe salientar que o STF ao legislar positivamente estd garantindo,
apenas, os direitos previstos na Constituicdo, que nédo estdo sendo acatados pelos 6rgaos
competentes. Veja, 0 STF esta atendendo os anseios da populagdo, isso € muito mais
democréatico do que o Legislativo que tem legitimidade democratica, mas ndo esta

satisfazendo a sua competéncia, nem muito menos atendendo os anseios da populacéo.

SO serd legitima essa atuacdo ativista, nos casos em que o Legislativo

for reiteradamente omisso, como € o caso da aposentadoria especial do servidor publico.

26 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 116-
117.
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Diante disso, o STF ao d efetividade nas suas decisdes nos mandados
de injuncdo analisados estdo, apenas, concretizando os direitos que estdo previstos na
Constituicdo, pois os cidaddos tem um direito subjetivo garantido pela nossa
Constituicdo, que s6 nao podem exercé-lo por faltar uma norma que regulamente tal

direito.

O ativismo judicial no STF ocorre pela omissdo inconstitucional do
Poder Legislativo em legislar e com isso, concluo dizendo que o STF ao realizar o
ativismo judicial ndo usurpa a funcéo do legislativo, apenas, legisla até que o legislativo
o faca e ele pode legislar quando quiser.

Ante todo o exposto, verifica-se que o STF ao “legislar
positivamente” ndo invade a competéncia do Poder Legislativo, apenas, resolve o
problema dando efetividade a sua decisdo e concretizando o direito assegurado pela

nossa Carta Magna, afinal o STF é o guardido e intérprete da nossa Constituicéo.
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