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Introducao

Criado pela Constituicdo de 1988, o Mandado de Injuncao (MI)
é uma garantia fundamental de carater judicial que integra o sistema
difuso de controle de constitucionalidade, tendo por objeto, especifi-
camente, as situacoes concretas de inconstitucionalidade decorrentes
da omissao estatal. Nos termos do artigo 5°, inciso LXXI, da Consti-
tuicdo, o MI se destina a viabilizar o exercicio dos direitos e liberda-
des constitucionais, assim como das prerrogativas inerentes a nacio-
nalidade, a soberania e a cidadania que estejam previstos em normas
constitucionais dependentes de regulamentacao.!

10s textos de todos os atos normativos citados ao longo deste trabalho po-
dem ser consultados no Portal da Legislacdo do governo federal, disponivel em:
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A exemplo do sistema de governo a ser adotado, da duragdao do
mandato presidencial, da disciplina da reforma agraria e da defini-
¢do do direito de propriedade e de direitos trabalhistas, o tema da in-
constitucionalidade por omissdo foi considerado pelos membros da
Assembleia Constituinte de 1987-1988 como uma das questdes mais
relevantes que se encontravam sob sua decisdo. De modo especial, a
disputa em torno das caracteristicas a serem atribuidas ao MI foi tra-
tada como assunto prioritario tanto pelos constituintes que o conside-
ravam como uma das principais conquistas a serem propiciadas pela
Constituicao como por aqueles que eram contrarios a criacao do insti-
tuto (FULGENCIO; COSTA, 2016). De acordo com o presidente da
Constituinte, Ulysses Guimaraes, “[...] ‘0 progresso extraordinario’
da nova Carta pode ser medido pela aprovacdo do mandado de segu-
ranca coletivo, do mandado de injuncao e do ‘habeas data’.” (ULYS-
SES..., 1988, p. 3).

Além de sua potencial importancia para os jurisdicionados e para
a sociedade em geral, dado que o MI foi concebido para enfrentar
a situacao de prolongada violacdao dos direitos constitucionais pela
omissdo do Estado brasileiro, as deliberacdes acerca da criagdo e da
configuracao desse instituto interessavam particularmente ao Poder
Judiciario, cuja interacdo com os demais Poderes estatais poderia ser
significativamente alterada em decorréncia da aplicagdao do MI. Esse
interesse especial a respeito do MI motivou os ministros que, a época
da Constituinte, integravam o STF a expressar sua opinido sobre o
tema mediante declaragdes informais reproduzidas pela imprensa, a
exemplo do que se observou em relacdo a outros assuntos igualmente
reputados como relevantes para o Judiciario (KOERNER; FREITAS,

www4.planalto.gov.br, acesso em: 15 dez. 2017. Por sua vez, os julgados do STF
mencionados a seguir constam da sua pagina de Acompanhamento Processual, dis-
ponivel em: www.stf.jus.br, acesso em: 15 dez. 2017.
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2013).

O presente artigo se volta, pois, a resgatar referidos juizos infor-
mais proferidos pelos ministros do STF perante a imprensa, por meio
dos quais esses magistrados, na condicao destacada de juristas da mais
alta corte do Pais e responsaveis pela interpretacdao das normas da
Constituicao vindoura, emitiam sinais favoraveis ou contrarios a pro-
postas e deliberacoes dos parlamentares constituintes, “[...] contri-
buindo desse modo para a orientacao dos debates e das decisdes na
Constituinte” (KOERNER; FREITAS, 2013, p. 2). Os dados levan-
tados incluem, também, manifestacdes proferidas pelos ministros da
corte nos meses iniciais de vigéncia da Constituicao de 1988, quando
as questoes relativas a aplicabilidade e a eficacia do MI ainda ndo ha-
viam sido definidas pelo STF, o que somente ocorreu no més de no-
vembro de 1989, com o julgamento da Questao de Ordem suscitada
no Mandado de Injunc¢do n. 107 (MI-QO 107).

Essa investigacdo de tipo historico-juridico foi empreendida a par-
tir de informacodes extraidas do banco de noticias de jornais e revistas
constantes da biblioteca digital do Senado Federal, que contempla am-
plo acervo de documentos de interesse do Poder Legislativo, em que
se incluem mais de trinta mil registros relativos a Constituinte de 1987-
1988. A opcao feita por esse tipo de dado se justifica diante do obje-
tivo de confrontar as manifestacdes proferidas, em carater informal,
pelos ministros do STF perante a imprensa com as argumentagoes por
eles veiculadas no desempenho de sua funcao judicante, notadamente
por ocasido do julgamento da mencionada MI-QO 107, a cujo exame
se dedica, precipuamente, a terceira secao deste trabalho. A andlise da
decisdo caracteriza-se, essencialmente, pelo objetivo de descrever o
estilo de argumentacao utilizado pelos ministros do STF em tal julga-

mento, com enfoque no voto condutor do acérdao prolatado naquela
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ocasido, de modo a identificar as operacGes retéricas que conformam
sua estrutura argumentativa (SCHRECKENBERGER, 1987).

Partiu-se da hipotese de que o engajamento dos ministros do STF
na disputa politica travada em torno do MI ndo se encerrou no mo-
mento em que foi promulgada a Constituicao de 1988; de modo di-
verso, 0os membros do tribunal prorrogaram referido embate para a
esfera judicial, em cujo ambito alteraram a decisdo que havia sido
tomada pelos constituintes a respeito de aspectos relevantes do insti-
tuto em exame. Considerando que o acérdao proferido no julgamento
da MI-QO 107 contempla varias passagens que caracterizam o enten-
dimento prevalecente no STF como resultante de interpretacdao téc-
nica, neutra, objetiva e racional acerca do direito positivo, de modo
a distancia-lo da atividade politica de criagdo do direito desenvolvida
pelos legisladores, o presente artigo se dispOe a desafiar essa visao ide-
alizada a respeito da funcdo jurisdicional ao inserir referida decisao
no conjunto de estratégias empregadas pelos ministros do STF para
reverter ou neutralizar, ainda que parcialmente, a derrota sofrida pe-
los conservadores na Constituinte quanto a configuracao dos efeitos
do ML

O trabalho contempla, ainda, breves referéncias as fungoes publi-
cas exercidas pelos ministros do STF anteriormente a sua nomeacao
para a corte.> Com isso, objetiva-se realcar a proximidade desses jul-
gadores com as instituicdes e decisdes governamentais, com destaque
aos reflexos decorrentes dessa interacdo para a configuracao atribuida

ao MI. Argumenta-se, nessa linha, que, desde o processo constituinte

%Essas informacdes foram extraidas, em sua quase totalidade, do préprio sitio
eletronico do STF, que contém registros da trajetéria profissional de seus integrantes
atuais e anteriores na se¢do intitulada “Ministros”, disponivel em: www.stf.jus.br,
acesso em: 15 dez. 2017. As demais fontes consultadas para a obtencdo desses
dados serdo mencionadas de maneira especifica, quando for o caso.
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de 1987-1988 até os dias atuais, a contribuicao dos ministros do STF
para a definicdo das caracteristicas do MI ndo tem se restringido a pro-
lagdo de decisdes nos processos judiciais de sua competéncia; além
do desempenho das funcdes judicantes que lhes sdo proprias, tais ma-
gistrados exerceram, durante esse periodo, participacdo decisiva na
atividade normativa desenvolvida pelo parlamento a respeito do M1,
cuja regulamentacao legal somente ocorreu quase 28 anos depois da
promulgacdo da Constitui¢ao, com a edi¢do da Lei n. 13.300/2016, a
qual é originaria de proposta legislativa formulada a partir de sugestdo
feita, dentre outros magistrados, por dois ministros que integravam o

STF a época da aprovacao desse diploma legal.

Da atuacao dos ministros do Supremo como opi-
nantes constitucionais acerca do Ml

E comum encontrar na doutrina constitucional brasileira questio-
namentos a legitimidade representativa do Poder Legislativo, que é
frequentemente retratado como uma instituicdo politica em relagdo a
qual os cidadaos representados devem guardar desconfianca (BONA-
VIDES, 2004). Trata-se, na visdao de diversos constitucionalistas, de
orgdo envolto em conchavos politicos (BULOS, 2012) e imerso em
grave crise ética (FERRAZ; ALMEIDA, 2010), comprometido, cada
vez mais, com “[...] uma representacdo de interesse, de feicdo corpo-
rativa” (SILVA, 1998, p. 53). Ao mesmo tempo, o Poder Judiciario
costuma ser descrito como 6rgao pertinente a esfera dos direitos (BU-
LOS, 2012) e que deve permanecer imune as controvérsias politicas
(VELOSO, 2003). Nas palavras de Roberto Barroso (2008, p. 60-61),
“[...] o Judiciario deve ser um foro imparcial [...]. Um espago no qual

reine a razdo publica”.
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Consideracoes semelhantes as mencionadas também sdo
corriqueiras, segundo Jeremy Waldron (2003), nos trabalhos de juris-
tas norte-americanos, que costumam combinar um retrato idealizado
da atividade jurisdicional com uma descricdo negativa da atividade
legislativa para conferir credibilidade a ideia de revisao judicial da le-

gislacdo. Seguem as palavras do autor mencionado sobre o assunto:

[...] a nossa jurisprudéncia esté repleta de imagens que apresentam
a atividade legislativa comum como negociata, troca de favores, ma-
nobras de assisténcia mitua, intriga por interesses e procedimentos
eleitoreiros — na verdade, como qualquer coisa, menos decisdo poli-
tica com principios. E ha razdo para isso. Pintamos a legislacdo com
essas cores soturnas para dar credibilidade a idéia de revisdo judicial
(isto é, revisdo judicial da legislacdo, sob a autoridade de uma carta
de direitos) e ao siléncio que, de outra maneira, seria 0 nosso em-
baraco quanto as dificuldades democréticas ou “contramajoritarias”
que, as vezes, pensamos que a revisdo judicial implica.

Construimos, entdo, um retrato idealizado do julgar e o emoldura-
mos junto com o retrato de ma fama do legislar. (WALDRON, 2003,

p. 2).

A estratégia descrita, consistente em apresentar o discurso juridico
como dotado de racionalidade capaz de corrigir as imperfeicoes da ati-
vidade legislativa, também foi empregada por juristas brasileiros que
discordavam da decisdo da Assembleia Constituinte de 1987-1988 de
criar o instituto do MI, dentre os quais se incluem ministros que inte-
gravam o STF durante o periodo de funcionamento da Constituinte.

A esse respeito, Andrei Koerner e Ligia Barros de Freitas (2013)
sustentam que os ministros do STF foram importantes atores no pro-
cesso constituinte. Além de exercerem intensa atuagao junto aos cons-
tituintes, especialmente por meio de aliangas estabelecidas com parla-
mentares conservadores, referidos juristas manifestaram-se, frequen-

temente, como opinantes constitucionais acerca de temas em discus-
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sdo na Constituinte: ostentando a condi¢ao de membros da corte, emi-
tiam juizos informais, inclusive em veiculos de comunicacdo de mas-
sa, a respeito do sentido juridico-constitucional de controvérsias poli-
ticas sujeitas a deliberacdao dos constituintes.

Segundo os autores mencionados (KOERNER; FREITAS, 2013),
os ministros do STF mobilizaram-se, especialmente, pela manutengao
desse tribunal tal como existia e pelo fortalecimento institucional do
Poder Judiciario. O proprio min. Rafael Mayer (2008), presidente do
STF entre 10/03/1987 e 10/03/1989, declarou, anos mais tarde, que
manteve 6timo relacionamento com os membros da Constituinte, pe-
rante os quais defendeu as posicdes de interesse institucional do STF.?
Em suas palavras, “Ulysses Guimaraes sempre foi atento as reivindi-
cacoes do STF em relacdo ao texto. O relator do Capitulo sobre o
Poder Judiciario era o deputado pernambucano Egidio Ferreira Lima.
Ele foi interlocutor entre o Supremo e a Assembléia” (MAYER, 2008).
Em contrapartida ao acolhimento dos pleitos de interesse da magistra-
tura, alguns dos ministros do STF manifestaram apoio a pretensao
de constituintes conservadores de bloquear inovagdes constitucionais
consideradas como progressistas, a exemplo da criacao do MI.

Quanto ao instituto em exame, a Constituinte aprovou, em 10/02/
1988, a redacdo atual do artigo 5° inciso LXXI, da Constituicao, que
permaneceu, a partir dessa data, inalterada até o término do processo
constituinte. O texto em vigor do dispositivo mencionado derivou
da aprovacdo de emenda apresentada, ainda durante o primeiro turno
de discussao e votacdo no Plenario da Constituinte, pelo senador Fer-

3 Antes de ser nomeado para o STF, Rafael Mayer ocupou diversos cargos no Po-
der Executivo federal, tais como os de assessor do gabinete do ministro da Fazenda,
procurador do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, assessor-chefe da
assessoria juridica do Ministério Extraordinario para a Coordenacdo dos Organis-
mos Regionais, consultor-Juridico do Ministério do Interior e consultor-geral da
Republica.
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nando Henrique Cardoso, que pretendia restabelecer a amplitude atri-
buida ao MI no inicio do processo constituinte, a qual fora posterior-
mente restringida no projeto formulado pela Comissao de Sistemati-
zacdo. Ao sustentar a proposta de Fernando Henrique Cardoso por
ocasido de sua votacdo em Plenario, o deputado Jovanni Masini asse-
verou que se tratava “[...] de restaurar a integridade, a beleza e a pu-
reza de uma das mais belas e mais importantes criacdes deste processo
constitucional: o mandado de injuncao” (BRASIL, 1988b, p. 510).

Apés aprovada referida emenda em primeiro turno, o MI passou
a ser alvo declarado das investidas do Centrdo* e de entidades re-
presentativas do empresariado, tais como a Confederacao Nacional
da Industria (JURISTAS..., 1988), a Unido dos Empresarios (FEDE-
RACOES..., 1988) e o Férum Informal de Empresarios (DI FONZO,
1988), que elegeram a limitacdo do instituto em exame como uma de
suas 24 finalidades prioritarias para o segundo turno de discussao e
votacao em Plendrio.

Em sua busca pelo objetivo comum de restringir direitos e garan-
tias sociais, o Centrdo e o empresariado contaram com o apoio do
min. Oscar Dias Corréa, que, em encontro promovido por advogados
e repercutido pela imprensa, “afirmou que se a Constituinte nao alte-
rar o que foi aprovado em primeiro turno, principalmente em relagcdo
aos direitos sociais, ‘os empregadores nao terdo condi¢des de pagar
as despesas’ ” (LIDERANCAS..., 1988, p. 3). A declaracdo de Oscar
Corréa, considerada como surpreendente, reproduzia critica feita dias

antes pelo Presidente da Republica José Sarney ao projeto aprovado

4Grupo de constituintes posicionados politico-ideologicamente, em sua maioria,
do centro a direita, constituido em reagdo ao acolhimento, pela Comissdo de Siste-
matizacdo, de propostas tidas como progressistas e que se notabilizou por provocar
a aprovacdo da Resolucdo n. 3, de 05 de janeiro de 1988, que alterou o Regimento
Interno da Assembleia Nacional Constituinte.
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em primeiro turno, o que provocou a reacao de constituintes que ava-
liaram a fala do ministro como uma tentativa de entrar na politica ou
“[...] um pronunciamento de candidato ao Ministério de Sarney [...]”
(LIDERANCAS..., 1988, p. 3). A época, Oscar Corréa vinha sendo
apontado como futuro ministro da justica, cargo que, de fato, passou
a ocupar no ano subsequente.’

Em sentido diverso, o min. Rafael Mayer afirmou, ainda durante
o periodo correspondente ao segundo turno de discussao e votagao do
Projeto de Constituicdo, que as conquistas sociais até entdo acolhidas
pela Constituinte representavam nao mais que um avanco cauteloso,
de modo que seriam incapazes, a seu ver, de colocar o Pais em perigo
(MAYER..., 1988a).

Ao final do segundo turno, marcado pela apresentacdo do Projeto
de Constituicdo “C” em 08/09/1988, as propostas de supressao ou li-
mitacdo do objeto e dos efeitos do MI restaram frustradas. A partir
desse momento, o texto do projeto ndo poderia sofrer alteracdes subs-
tanciais, somente sendo admissivel, nos termos do Regimento Interno
da Assembleia Constituinte, a formulagcdo de emendas de redagdo. A
estratégia dos constituintes conservadores, vencidos quanto a aprova-
cdo do M, teve de ser alterada: a disputa travada a respeito do texto
constitucional que deveria ser aprovado deu lugar, ainda na pendén-
cia do processo constituinte, ao embate pela definicio de como as
normas, entdo ja aprovadas, seriam interpretadas e aplicadas apds a
promulgacdo da Constituicao.

Nesse periodo, que corresponde ao tltimo més de funcionamento

>Além de ministro de Estado, Oscar Corréa ocupou, entre os anos de 1947 e
1967, os cargos de secretario da educacdo do Governo de Minas Gerais, deputado
estadual na Assembleia desse Estado-membro e deputado federal, tendo desempe-
nhado, inclusive, a funcdo de lider da bancada da Unido Democrdtica Nacional
(UDN) na Camara dos Deputados. Foi nomeado ministro do STF em 1982, cargo
que exerceu até 1989.
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da Assembleia Constituinte, a mobilizagdo dos ministros do STF pe-
los parlamentares conservadores assumiu especial relevo, sendo ni-
tida, em comparacdo aos meses anteriores, a intensificacao da atu-
acdo dos membros da corte como opinantes constitucionais quanto
ao tema do MI. De acordo com Koerner e Freitas (2013), a fase de
finalizacdo dos trabalhos da Constituinte foi marcada pela incerteza
acerca dos impactos que decorreriam da nova Constituicao, frequen-
temente apontada como inviavel em razao das garantias e direitos so-
ciais e econdmicos que imporia, bem como pela diivida a respeito do
compromisso das autoridades publicas em conferir cuamprimento as
inovacOes que logo passariam a viger. Situados no centro dessas in-
certezas, os ministros do STF passaram a opinar sobre as disposi¢coes
constitucionais que teriam de interpretar e aplicar, assumindo, anteci-
padamente, a posicdo de juizes do ordenamento juridico vindouro, a
quem caberia apontar as dificuldades de interpretacdo dessas normas
e os problemas que eventualmente adviriam de sua aplicacao.

Os ministros do STF ndo se manifestavam em unissono perante a
imprensa, tendo frequentemente divergido a respeito de aspectos im-
portantes relativos ao MI. Alguns deles, em consonancia com consti-
tuintes de centro a direita, expressavam seu pessimismo quanto aos
efeitos a serem produzidos pelo instituto mencionado, o qual, em sua
visdo, geraria risco para a governabilidade do Pais. Essa foi a posicao
assumida pelo min. Moreira Alves, que, referindo-se, inclusive, ao
MI, “[...] explicou que, em se tratando de inovagOes constitucionais,
estas s6 poderdo ser aplicadas apds serem regulamentadas” (NAO
HA..., 1988, p- 3). De acordo com o ministro, a nova Constitui-

SMoreira Alves foi nomeado ministro do STF por decreto de 18 de junho de
1975, do presidente Ernesto Geisel, cargo que exerceu até abril de 2003. Antes
disso, fora chefe do gabinete do ministro da justica de junho de 1970 a marco de
1971 e procurador-geral da Republica, por nomeacado do presidente Médici, entre
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¢do, por ser muito inovadora, ensejaria grandes problemas de aplica-
¢do, razao pela qual, a partir de sua promulgagdo, caberia “[...] ao
Judiciario, através da criacdo de jurisprudéncia especifica, corrigir as
imperfeicdes do texto constitucional [...]” (NAO HA..., 1988, p. 3),
evitando, assim, que a Constituicdo se inviabilizasse.

De modo semelhante, o min. Oscar Corréa, que ja havia suscitado
o perigo de a Constituicdo tornar o Brasil ingovernavel, reiterou sua
posicdo pessimista relativamente as inovacOes da Constituinte. Se-
gundo ele, a nova Constituicdo teria mais de 250 artigos dependentes
de regulamentacgdo, muitos dos quais nunca chegariam a ser discipli-
nados, a exemplo do que ocorrera com diversas normas das Constitui-
coes de 1946 e 1969 (DIAS..., 1988). Além de aduzir que, as véspe-
ras da promulgacdo da Constituicdao de 1988, ninguém sabia como o
MI funcionaria, Oscar Corréa disse que o MI “[...] ndo deve ser visto
como o instrumento que tornara diferente a aplicacdo da nova Carta
em relacdo as anteriores” (DIAS..., 1988, p. 7). Apesar de expressar
sua contrariedade ao novo texto constitucional, o ministro asseverou
ser dever do Poder Judiciario conferir-lhe cumprimento da melhor ma-
neira possivel, de acordo com aquilo que seus membros consideras-
sem correto. Isso ndo significava, entretanto, que os ministros do STF
deveriam acatar a vontade dos legisladores ou a opinido destes a res-
peito do que haviam deliberado, uma vez que, nas palavras de Oscar
Corréa, “o texto constitucional nem sempre é aquilo que os legisla-
dores acham que seja. O Supremo Tribunal Federal tem 11 juristas,
mas a Assembleia Constituinte teve 559 legisladores, nem todos de
grandes competéncias” (CARDOSO, 1988, p. 3).

As manifestacdes de Oscar Corréa foram contestadas por diversos

constituintes, tais como o deputado Nelson Jobim e o senador Jarbas

abril de 1972 e junho de 1975 (ALVES, 2016).
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Passarinho, que certificavam a autoaplicabilidade do mandado de in-
juncdo, assim como o deputado Miro Teixeira, que atribuiu referidas
declaracOes a pretensdo da direita de “[...] confundir a opinido pu-
blica, sem o menor fundamento” (ARINOS..., 1988, p. 3). Por sua
vez, o senador Afonso Arinos, além de advertir para o risco de crise
institucional caso o MI e outros direitos constitucionais deixassem de
ser aplicados enquanto ndo sobreviesse sua regulamentacao legal, su-
geriu que as assertivas de Oscar Corréa decorriam do seu engajamento
politico a respeito do tema, ndao sendo condizentes com sua posi¢do
de ministro do STF. Na oportunidade, Afonso Arinos afirmou que co-
nhecia “[...] o Oscar desde que ele era deputado-moco. E quem fala
uma coisa dessas ndo é o ministro-velho do Supremo Tribunal Federal,
mas o deputado-moco” (ARINOS..., 1988, p. 3).

O MI também foi severamente criticado, em tal fase do processo
constituinte, por Sepulveda Pertence, que ocupava, a época, 0 cargo
de procurador-geral da Reptiblica, do qual se exonerou ao tomar posse
como ministro do STF em 20/06/1989.” De acordo com Pertence, a
promulgacdo da nova Constituicao faria instaurar uma fase de grande
turbuléncia no Poder Judiciério, especialmente em razdo das davidas

relacionadas a aplicacao do MI e a concretiza¢do dos direitos constitu-

7Além de Assistente Juridico da Prefeitura do Distrito Federal, Septlveda Per-
tence foi membro do Ministério Ptblico do Distrito Federal, cargo do qual foi apo-
sentado no ano de 1969 com fundamento no Ato Institucional n. 5, durante a dita-
dura militar. Dedicou-se, a partir de entdo, a advocacia, até que, em 15/03/1985,
foi nomeado procurador-geral da Reptiblica. Durante o curso de graduacgdo em di-
reito, dedicou-se intensamente ao movimento estudantil, tendo ocupado, inclusive,
o posto de 1° Vice-Presidente da Unido Nacional dos Estudantes. Foi, ainda, mem-
bro da Comissdo Afonso Arinos e conheceu o presidente José Sarney, que o nomeou
para o STF, por meio de José Aparecido de Oliveira, entdo deputado federal pela
UDN e que “[...] tinha um apartamento no Rio, solteiro, e que entdo exercia uma
dupla funcao: era o aparelho do nosso grupo mais chegado a politica estudantil e,
ao mesmo tempo, era o aparelho da Bossa Nova da UDN. [...] E o mais jovem da
Bossa Nova da UDN era José Sarney” (p. 80).
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cionais dependentes de regulamentacao (STF..., 1988a). Em seu en-
tendimento, “[...] o Congresso cometeu uma falha ao aprovar o man-
dado de injuncdo no texto constitucional sem especificar sua forma
de aplicacdao” (KUCK, 1988b, p. 5), criando, desse modo, uma figura
intrigante e quase misteriosa (BRASIL, 1989), cujo julgamento cons-
tituiria uma missdao com dimensoes de desafio. Pertence considerava
que, diante das dificuldades envolvidas em sua utilizacao, a regula-
mentacdo do MI deveria ser a primeira (O PROCURADOR..., 1988)
e principal (INJUNGAO..., 1988) tarefa do Poder Legislativo ap6s
o término do processo constituinte; até que isso fosse feito, nenhum
processo dessa espécie deveria ser julgado.

Pertence censurou, igualmente, a auséncia de disciplina constitu-
cional expressa a respeito dos efeitos a serem produzidos pelo MI.
Quanto a essa questdo, sustentou que, em todo o planeta, o instituto
mais semelhante ao MI seria a inconstitucionalidade por omissao pre-
vista pela Constitui¢ao portuguesa, a qual haveria conferido ao respec-
tivo Tribunal Constitucional apenas a possibilidade de recomendar ao
Poder Legislativo a edicdo da norma faltante, sem que lhe coubesse su-
prir a lacuna verificada por ato préprio (SEPULVEDA..., 1988). No
entendimento de Pertence, o MI também ndo deveria produzir efeitos
gerais, ou seja, nao poderia oferecer solucdes globais para as situa-
¢oes de auséncia de lei, cabendo-lhe, apenas, a resolucao de questdes
individuais, sob pena de o instituto se inviabilizar por atribuir exces-
siva responsabilidade ao STF. Por tais motivos, Pertence sugeriu, a
dois dias da promulgacdo da Constituicdao, a imediata edicdao de lei
que, sob o pretexto de regulamenta-la, modificasse o que havia sido

decidido pelos constituintes a respeito do MI. Veja-se:

Na forma como esta previsto, o mandado de injuncdo se inviabiliza
pelo acimulo de responsabilidade que joga em cima do Supremo. Se
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a lei regulamentando o mandado ndo for feita dentro de um prazo
razoavel, o STF podera ficar paralisado porque tera que construir so-
lucdes, antecipando-se a legislacdo. (SEPULVEDA... 1988b, p. 2).

Assim como se observou em relagdo as falas de Moreira Alves e
Oscar Corréa, as declaracoes de Sepulveda Pertence sofreram forte
contestacdo proveniente de membros da Constituinte. Diversamente
do que afirmara o entdo procurador-geral da Reptiblica, Afonso Ari-
nos (ARINOS..., 1988), Nelson Jobim (PROMULGACAO... 1988),
Plinio de Arruda Sampaio, Bernardo Cabral (SAMARCO, 1988),
Ulysses Guimaraes, Jarbas Passarinho, Fernando Henrique Cardoso e
até mesmo Bonifacio de Andrada, que, no segundo turno de votagao
e discussao em Plenario, havia proposto emenda tendente a esvaziar o
instituto do MI, concordavam, na condi¢ao de membros da Comissao
de Redagdo da Assembleia, que “[...] o mandado de injuncdo é auto-
aplicavel, ndo exige qualquer regulamentacao e vigora no dia seguinte
a promulgacdo da nova Constituicdo, sendo possivel utilizar o mesmo
procedimento para impetrar mandado de seguranca” (COMISSAO...,
1988, p. 5). Segundo Plinio de Arruda Sampaio, Jarbas Passarinho e
Egidio Ferreira Lima, as criticas de Pertence ao MI inseriam-se nas
reacoes dos conservadores contra as novidades trazidas pela Consti-
tuicdo (CARDOSO, 1988). Na mesma linha, Fernando Henrique Car-
doso declarou que, como constituinte, sabia claramente qual fora a
decisdo tomada pela Assembleia (FERNANDO..., 1988), mas as for-
cas reacionarias, imbuidas do propésito de dificultar a aplicagdo da
Constitui¢dao que sequer havia sido promulgada, haviam se disposto a
“[...]tirar no tapetao o que foi aprovado a luz do dia” (MANDADO...,
1988a, p. 6). Ja Inocéncio Martires Coelho, seu antecessor no cargo
de procurador-geral da Reptiblica, atribuiu o posicionamento critico

ao MI assumido por Pertence a vinculacdo deste com o governo de
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José Sarney (KUCK, 1988a), que o nomeara para o exercicio de tal
cargo.

Ao lado de Moreira Alves, Oscar Corréa e Sepulveda Pertence,
que questionavam a propria viabilidade do MI e apontavam imperfei-
¢oes ou falhas na Constituicdo que deveriam ser corrigidas pelo Judi-
cidrio, outros ministros do STF se limitaram a sustentar a necessidade
de regulamentacao legal para que o instituto se tonasse aplicavel, sem,
no entanto, endossar o prognostico excessivamente negativo manifes-
tado por aqueles juristas.

Nessa linha, Célio Borja aduziu que, embora o instituto carecesse
de regulamentacdo legal, o STF ndo deixaria de examinar os manda-
dos de injuncao impetrados logo apds a promulgacao da Constitui¢ao
(STF..., 1988b).% J4 Francisco Rezek comentou, em 19/09/1988, que
“nem mesmo o Supremo Tribunal Federal [...] tem idéia de como e
em quais circunstancias se dara a aplicacdo do madato de injuncao
(sic)” (NEM STF..., 1988, p. 3), dado que a Constituinte ndo havia
detalhado a forma de utilizacdao dessa inovacgao surpreendente e desa-
fiante, tarefa que caberia ao legislador ordinario (DUVIDA..., 1988).
O ministro sustentou, portanto, que o MI ndo era autoaplicavel, de-
vendo o Congresso Nacional defini-lo de forma mais completa. Ade-
mais, Rezek compreendeu o novel instituto como uma manifestacdo
de autocritica do Poder Legislativo, que, a seu ver, ja estaria prevendo
o descumprimento das promessas por ele mesmo positivadas na Cons-
tituicdo (STF..., 1988a).°

8Entre os anos de 1963 a 1983, Célio Borja foi deputado estadual pela UDN e
deputado federal pela Alianca Renovadora Nacional e pelo Partido Democratico
Social, tendo exercido o cargo de presidente da Camara dos Deputados no biénio
1975-1976. Também desempenhou diversas fun¢des no ambito do Poder Execu-
tivo, a exemplo do cargo de assessor-chefe da assessoria especial do presidente da
Republica, ocupado entre 1985 e 1986, ano em que foi nomeado ministro do STF.

9Francisco Rezek foi assessor extraordindrio do ministro-chefe do gabinete ci-

Revista de Ciéncias Sociais. Fortaleza, v. 49, n. 2, jul./out., 2018, p. 181-243.



196

Em sentido diverso, o min. Rafael Mayer, reiterou que a promul-
gacdo da Constitui¢do nao traria crise juridica ao Pais (STF..., 1988b).
Segundo o entdo presidente do STF, as dificuldades relativas a utili-
zacao do MI seriam solucionadas a medida que fossem surgindo, ca-
bendo ao 6rgao jurisdicional competente aprecia-las caso a caso e de-
finir o procedimento aplicavel. Além disso, Rafael Mayer considerou
razoavel a ideia de extensdo, ao MI, das regras aplicaveis ao mandado
de seguranca, de modo que a auséncia de regulamentacao legal acerca
do instituto em exame ndo impediria sua utilizagcdo (STF..., 1988d).

Em relacdo aos demais membros do STF que ndo foram citados
anteriormente, ndo se verificou, na base de dados pesquisada, infor-
magcoes relevantes acerca de eventuais manifestacdes por eles proferi-
das em tal fase do processo constituinte e especificamente quanto ao
MI. Cabe mencionar, tdo somente, o conteido de entrevista concedida
pelo jurista Celso Bastos, que, sem especificar os ministros a que se
referia, formulou conjectura, baseada em pronunciamentos de alguns
deles, acerca da tendéncia de o STF restringir os efeitos do MI a mera
expedicdo de recomendacdo para que a lacuna normativa observada
fosse suprida (NUNES, 1988).

Em sintese, o material pesquisado revela que os esforcos envida-
dos por parlamentares conservadores no sentido de suprimir ou limitar
0 MI contaram com o apoio de ministros do STF que, nos meses finais
do processo constituinte, manifestaram, perante a imprensa, criticas
a decisdo da Assembleia de criar o instituto ou a disciplina que lhe
seria conferida pela nova Constituicdo. Ao passo que os demais mi-
nistros mantiveram postura discreta quanto ao tema, Moreira Alves,

Oscar Corréa, Célio Borja e Francisco Rezek sustentaram, em oca-

vil do presidente da Reptiblica de agosto de 1981 a marco de 1983 e ministro das
relagdes exteriores do Brasil de marco de 1990 a abril de 1992.
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sides diversas, o entendimento de que a aplicabilidade do MI deveria
restar condicionada a edicdo de lei que o regulamentasse, ndao obstante
semelhante condicionamento houvesse sido retirado do texto consti-
tucional por decisdao explicita da Constituinte. Além disso, Moreira
Alves e Oscar Corréa expressavam sua contrariedade ao instituto em
si, 0 qual consideravam ser capaz, em conjunto com as demais inova-
cOes constitucionais, de colocar o Pais em perigo. Para afastar esse
risco e viabilizar a correta aplicagao do MI, Moreira Alves e Oscar
Corréa declaravam, de maneira explicita, a possibilidade de o Poder
Judiciario corrigir as falhas ou imperfei¢cdes do texto produzido pela
Assembleia, em “[...] uma espécie de revanche da razao juridica con-
tra o voluntarismo dos constituintes” (KOERNER; FREITAS, 2013,
p. 175-176).

Nao obstante a pressao contraria exercida por parlamentares con-
servadores, reforcada pela ameaca de ministros do STF de que pode-
riam ser obrigados a corrigir a decisdo a ser tomada pela Constituinte,
a criacdo do MI foi confirmada no final do processo constituinte. Di-
ferentemente do que se verificou quanto a Ac¢ao Direta de Inconstitu-
cionalidade por Omissdo (ADO), a decisdo definitiva da Assembleia
Constituinte acerca do MI baseou-se na concepcao de que o instituto
seria capaz de assegurar a aplicacao das normas constitucionais depen-
dentes de regulamentacdo de maneira imediata, ou seja, independen-
temente da intermediacdo do legislador. Além disso, a Constituinte
optou, como dito, por ndo condicionar sua aplicacdo a prévia edicao
de lei que o regulamentasse, de modo a evitar que a eficacia do insti-
tuto fosse protelada (FULGENCIO; COSTA, 2016).

O término do processo constituinte ndo encerrou, no entanto, a
disputa politica travada a respeito do mandado de injuncdo. Vencidos

momentanea e pontualmente quanto a criagao do instituto e a ampli-
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tude que lhe foi conferida pela Constituinte, restou aos conservadores
prorrogar a disputa iniciada na Assembleia para a esfera judicial, de
modo a possibilitar, ainda que parcialmente, a reversdo ou a neutra-
lizacdo jurisprudencial da derrota sofrida durante o processo consti-

tuinte.

Da prorrogacao para a esfera judicial da disputa
politica em torno do Mi

Em 05/10/1988, data da promulgacdo da Constituicdao em vigor,
o presidente do STF, min. Rafael Mayer, voltou a se manifestar pe-
rante a imprensa a respeito do MI. Embora tenha dito que o ideal se-
ria a edicdo de lei complementar para sua regulamentacao (TOLEDO,
1988), Mayer reafirmou seu entendimento pela autoaplicabilidade do
MI, seja pela propria finalidade do instituto (MAYER..., 1988b), uma
vez que seria contraditéria a atribuicdo de eficadcia mediata ao instru-
mento que se destina, justamente, a viabilizar a concretizacao das nor-
mas constitucionais; seja pelo disposto no artigo 5°, § 1°, da Constitui-
¢do, em cujos termos “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata.”

No dia seguinte, foram impetrados, perante o STF, os primeiros
quatro Mls, ntimero considerado baixo por Rafael Mayer diante dos
prognosticos catastroficos veiculados por outros membros do tribunal
acerca dos efeitos que adviriam da nova Constituicdo (SUPREMO...,
1988b). Apesar do quantitativo reduzido, alguns ministros alertavam
para o risco de os MIs se acumularem em seus gabinetes, onde te-
riam de aguardar a aprovacao de lei que disciplinasse o procedimento
a ser observado em tais processos e os efeitos a serem produzidos
pelas decisoes neles proferidas (CHEGAM..., 1988). Considerando
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que o STF ndo detinha competéncia para a definicdo de tais regras,
os membros da Corte, em reunido ocorrida ainda no dia 06/10/1988,
decidiram que os MIs encaminhados ao STF seriam recebidos, proto-
colizados e distribuidos, mas permaneceriam parados a espera da lei
mencionada (KOERNER; FREITAS, 2013). Somente depois de no-
vas reunides entre 0s ministros, em que os respectivos relatores apre-
sentariam os processos que lhes foram distribuidos, é que os primeiros
despachos seriam exarados nos MlIs (HABEAS..., 1988).

No entanto, a ideia de paralisar todos os MIs impetrados perante
o STF ndo prevaleceu por muito tempo. Os primeiros julgamentos
proferidos pelo STF em processos dessa espécie ocorreram ja no dia
13/10/1988, uma semana depois da reunido mencionada, ocasido em
que o tribunal, por considerar que carecia de competéncia para julga-
los, decidiu pelo ndo conhecimento dos MlIs 2, 4 e 7. Em tal sessao de
julgamento, o procurador-geral Sepulveda Pertence e o0 min. Moreira
Alves voltaram a criticar duramente o MI (SUPREMO..., 1988a).

Pertence ironizou o instituto do MI, notadamente quanto a possi-
bilidade de sua utilizacdo para compelir o Poder Judiciario a suprir
a auséncia de norma regulamentadora. Por sua vez, Moreira Alves
expressou aos reporteres que cobriram a sessao de julgamento sua
perplexidade quanto a falta de regras constitucionais a respeito do pro-
cesso e do julgamento do MI. Em suas palavras, os membros do STF

estavam

[...] repletos de dividas sobre a aplicacao e tramitacdo de dispositi-
vos como o mandado de injungdo [...]. Nao é sé o cidaddo comum
que estd com duvidas. N6s mesmos teremos que firmar jurisprudén-
cia em muitos casos para poder dar prosseguimento a estes processos
[...](STF, 1988c).

Além disso, algumas observacoes feitas por Moreira Alves sobre
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o MI foram interpretadas como indicativos do entendimento a ser ado-
tado pelo STF em julgamentos futuros. O ministro sustentou, por di-
versas vezes, que o Unico 6rgao capaz de regulamentar os direitos
constitucionais seria o Congresso Nacional, de modo que essa atribui-
¢do ndo poderia ser conferida ao Poder Judiciario. Segundo ele, “[...]
se o mandado de injuncdo tivesse como objetivo apenas a regulamen-
tacao de direitos estabelecidos na Constituicdo, ‘ndo haveria divida
alguma de que o Unico 6rgao capaz de regulamentar esses direitos é o
Congresso Nacional’.” (STF..., 1988d, p. 3).

Como se nota, a proposta inicial de paralisar, por completo, a tra-
mitacdo dos MIs, que era coerente com a assertiva de que referido
instrumento ndo poderia ser aplicado antes de sua regulamentacao
legal, logo foi descartada para que alguns dos primeiros processos
ajuizados fossem julgados como insuscetiveis de conhecimento pelo
STF. A compreensdo de que o proprio tribunal era apto a viabilizar
a aplicabilidade do M1, algo que os ministros criticos ao instituto se
recusaram a admitir durante o processo constituinte, conferia-lhes a
possibilidade de conformar judicialmente essa garantia constitucional
em seus aspectos principais. Simultaneamente, ao tornar desnecessa-
ria a atuacdo do Poder Legislativo, tal entendimento evitava a edigcao
de lei que resgatasse e consolidasse a concepgao prevalecente na Cons-
tituinte acerca do MI, a qual, como visto, era rejeitada pelos parlamen-
tares e juristas conservadores. Assim, a proposta destes de postergar a
aplicabilidade do MI deu lugar a ideia de restringir os efeitos a serem
produzidos pelo instrumento referido, o que havia sido sugerido pelo
min. Moreira Alves como tendéncia a ser seguida pelo STF.

Essa mudanga de estratégia influenciou, decisivamente, o julga-
mento da Questdo de Ordem suscitada no Mandado de Injuncdo n.

107, conduzido pelo min. Moreira Alves, que se tornou o primeiro le-
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ading case acerca da aplicabilidade e dos efeitos produzidos pelo MI.
Impetrado em 21/04/1989, o MI 107 versava sobre a suposta ausén-
cia de regulamentacdo legal do artigo 42, § 9° do texto originario da
Constituicao, que previa a edicao de lei para disciplinar a estabilidade
e as condi¢oes de transferéncia do servidor militar para a inatividade.
Antes, porém, de examinar o mérito da causa, o relator submeteu a
apreciacdo do tribunal questdo de ordem referente a autoaplicabili-
dade, ou nao, do MI.

A MI-QO 107 foi decidida, por unanimidade, nos termos do voto
proferido por Moreira Alves, que, como questdo prévia a verificacao
da aplicabilidade do MI, considerou necessario definir sua natureza
juridica, a qual deveria ser depreendida, exclusivamente, dos textos
constitucionais relacionados ao instituto. A esse respeito, 0 ministro
Moreira Alves afirma, logo no inicio do voto condutor por ele profe-
rido no julgamento da MI-QO 107, o seguinte:

[...] é indispensavel que se determine, inicialmente, sua natureza
juridica em face, exclusivamente, dos textos constitucionais que se
referem ao mandado de injuncdo, certo como é que a legislacao in-
fraconstitucional que vier a ser editada com relagdo a ele tera de
conformar-se, sob pena de inconstitucionalidade, com a natureza ju-
ridica que lhe deu o texto constitucional. (BRASIL, 1990, p. 28).

Ao mencionar, de forma reiterada, que sua decisdo se baseava nos
textos constitucionais concernentes ao MI, Moreira Aves pretendeu
delimitar o campo de argumentacdo em que atuava, com a suposta ex-
clusdo de tudo quanto ndo estivesse expresso na propria Constituicao,
a exemplo das opinides doutrinarias ou das preferéncias subjetivas do
julgador, a quem caberia efetuar uma interpretacao objetiva acerca do
instituto. A natureza juridica do MI estaria, pois, implicita no texto
constitucional, a qual ndo poderia ser modificada pelo legislador ou

pelo julgador, de modo que a atividade interpretativa por este desem-
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penhada deveria limitar-se a revelar a vontade da Constituicao.

Embora alegasse restringir o objeto de sua analise aos textos cons-
titucionais, Moreira Alves reconheceu que a Constitui¢do ndo conti-
nha preceito expresso a respeito da aplicabilidade do MI e dos efeitos
da providéncia jurisdicional dele decorrente. Assim, para superar a
dificuldade derivada do siléncio constitucional a respeito desses te-
mas, o relator, em sua busca pela definicao da natureza do MI, tomou
como ponto de partida a apresentacao das duas orientacoes basicas
que, segundo ele, vinham sendo defendidas pela doutrina brasileira
acerca do instituto. De acordo com a primeira delas, o MI destinar-
se-ia a propiciar uma decisdao que apenas declarasse a ocorréncia da
omissdo inconstitucional, a fim de que a entidade, autoridade ou 6r-
gao omisso adotasse as providéncias necessarias a sua eliminacao. Ja
a segunda posicao era no sentido de que uma decisao de procedéncia
em MI deveria ser uma sentenga constitutiva em favor do impetrante,
que veiculasse a regulamentacdo necessaria para o exercicio dos di-
reitos, liberdades ou prerrogativas mencionados no inciso LXXI do
artigo 5° da Constituigao.

De acordo com Moreira Alves, a segunda orientagdo possuia algu-
mas variantes. A primeira decorria de uma divergéncia relativamente
ao momento em que deveria ser aplicada a regulamentacao veiculada
pela decisdo: enquanto alguns juristas defendiam que o MI visaria ndo
sO a obtencado da regulamentacdo faltante, como também a sua aplica-
cdo imedita em favor do impetrante, outros sustentavam que o MI
deveria ter carater constitutivo (regulando a matéria), mas ndo man-
damental (ordenando o imediato cumprimento). A segunda variante
se referia aos limites da eficacia do julgado proferido: debatia-se se a
regulamentacdo expedida teria efic4cia restrita as partes do processo

ou se ela seria extensivel a todas as pessoas em situacao idéntica a do
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impetrante.

A argumentacdo do STF inicia-se, portanto, pela apresentacao de
pontos de vista que fornecem propostas de solugdo para a questdo
enfrentada, as quais foram admitidas pelo Tribunal sob a alegacado de
que eram usualmente defendidas pela doutrina a época do julgamento.
Assim, para obter um regramento capaz de suprir a lacuna da Cons-
tituicdo acerca do MI, o Tribunal ndo se limitou, conforme alegado
pelo relator, a interpretar objetivamente os textos constitucionais, mas
precisou construir judicialmente regras aplicaveis ao instituto com o
auxilio de orienta¢Ges doutrinarias. Ao avaliar qual dessas orienta-
¢Oes era mais adequada, Moreira Alves rejeitou a tese de que a mera
cientificacdo da autoridade omissa, sem qualquer sanc¢ao, seria insufi-
ciente para combater eficazmente a inércia inconstitucional, de modo
que somente decisdes de natureza constitutiva seriam capazes de via-
bilizar o exercicio de direitos limitados pela omissao impugnada. No
entendimento de Moreira Alves, esse argumento era insubsistente por
trés motivos principais:

a) Limitacdo constitucional do ambito possivel de regulacdao. Mes-
mo que permitisse ao Poder Judiciario expedir normas regula-
mentares, a Constituicdo ndo permitia desrespeitar as regras fi-
nanceiras e orcamentdrias ou alterar a definicdo de politicas e
estratégias de melhor aplicacdo de recursos publicos. Portanto,
estaria fora do campo regulavel pelo STF a maior parte dos ca-
sos de omissao existentes, cuja supressao dependeria da orga-
nizacao prévia de servicos ou da alocacdo especifica de verbas
publicas;

b) Falta de condicdes técnicas para a regulacdo judicial. Em di-

versas hipoteses, o 6rgao do Poder Judiciario competente para
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julgar o MI ndo possuiria condigOes técnicas para expedir a re-

gulamentacdo necessaria;

c) Sistematica constitucional. A Constituicdo ndo permitiria ao
Poder Judiciario regulamentar dispositivo constitucional sequer
por meio da ADO'’, que possui natureza abstrata e se destina
a produzir eficacia erga omnes. Assim, com maior razdo, tal
providéncia de carater constitutivo seria inviavel em sede de
MI, sob pena de afronta aos principios da separagdo de Poderes
e da legalidade, previstos, respectivamente, pelos artigos 2° e
5°, inciso II, da Constituicao.

Foi na analise deste tltimo argumento que o tribunal fixou as ca-
racteristicas e os efeitos da ADO, os quais puderam, entdo, ser esten-
didos ao MI. Especificamente quanto a ADO, Moreira Alves indicou
que a providéncia jurisdicional decorrente de seu julgamento deveria
restringir-se a declaracdo da ocorréncia da omissdo inconstitucional
verificada e a cientificacdo do 6rgdo ou autoridade responsavel. As
justificativas utilizadas para fundamentar seu entendimento foram trés
(BRASIL, 1990, p. 34):

a) A impossibilidade de expedicdo de regulamentacdao normativa
pelo STF em sede de ADO decorreria do préprio texto consti-

tucional, o qual conteria vedacdo expressa nesse sentido;

b) Nos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, verificar-
se-ia, “[...] claramente, que nao se deu ao Supremo Tribunal
Federal [...] o poder de legislar, ainda que provisoriamente, na

acdo direta de inconstitucionalidade por omissao [...]”;

19Nota do Editor: Acdo Direta por Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO).
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c) A interpretacdao proposta “[...] é, sem duvida alguma, a que se
compatibiliza com o sistema constitucional vigente [...]”, tendo
em vista, especialmente, os referidos principios da separagao de
Poderes e da legalidade.

Como se nota, o min. Moreira Alves, além de ter feito nova re-
feréncia ao principio da separacdo de Poderes, fundamentou seu en-
tendimento acerca da ADO no sentido gramatical do artigo 103, § 2°,
da Constituicdo e na vontade do legislador constituinte de restringir
seus efeitos. Na argumentacdo exposta em seu voto condutor, Mo-
reira Alves atribuiu ao principio da separacao de Poderes a condicao
de preceito de relevancia destacada no sistema constitucional brasi-
leiro, o qual deveria ser observado e aplicado na interpretacdo de dis-
posicdes constitucionais especificas, tais como as relativas a ADO e
ao MI. Ele asseverou que o legislador constituinte, ao redigir o texto
da Constituicdo de 1988, teria respeitado o principio da separagdo de
Poderes, sugerindo, dessa maneira, que o exercicio do proprio Poder
Constituinte originario haveria sido limitado por referida norma. As-
sim, a criacao da ADO e do MI teria observado referido principio, o
qual também serviria de baliza para a interpretacao judicial sobre as
caracteristicas desses institutos.

No entanto, o conceito de separacao de Poderes ndo é semantica-
mente preciso, podendo se referir a modelos de organizacdo politica
muito diferenciados. A mera referéncia ao principio da separacao de
Poderes, sem o auxilio adicional de interpretacdo, ndo possibilita a
obtencdo de um enunciado acerca do seu alcance semantico (SCH-
RECKENBERGER, 1987). Na decisao em exame, Moreira Alves, a
partir da conexdo estabelecida com os principios da legalidade e da
democracia, conferiu ao principio da separacao de Poderes um signi-

ficado semantico que o aproxima das teorias constitucionais e de Es-
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tado liberal-burguesas no sentido classico, segundo as quais descabe
ao Poder Judiciério participar do exercicio da atividade legislativa.'!
Embora ndo estivesse expressa na Constitui¢do, essa compreensao se-
mantica acerca da separacao de Poderes foi empregada por Moreira
Alves para suprir a lacuna observada a respeito dos efeitos produzidos
pelo ML

No que diz respeito a ADO, tal concepcao do principio da separa-
cdo de Poderes, que inviabiliza o desempenho de fungdes normativas
pelo Poder Judiciario, compatibiliza-se com a literalidade do artigo
103, § 2°, da Constituicdo e com as deliberaces da Assembleia Cons-
tituinte acerca do instituto. Ja quanto ao MI, a Constituicao nao con-
tém regra expressa a respeito de seus efeitos. Além disso, as decisdes
tomadas pela Constituinte a respeito do MI revelam que os parlamen-
tares pretenderam, em sua maioria, atribuir-lhe efeitos diversos dos
conferidos a ADO.

De fato, na Comissdo de Sistematizacdo e no Plendrio da Consti-
tuinte, ambos os institutos foram objeto de emendas que sugeriam a
limitacdo dos efeitos a serem produzidos por suas decisoes, sob a jus-
tificativa de que a possibilidade de o Poder Judiciario concretizar, di-
retamente, as normas constitucionais dependentes de regulamentagado
afrontaria a tradi¢do da sociedade brasileira e o principio da separagdo
de Poderes. Essa argumentacao foi acolhida pela Assembleia quanto a

ADO, ao passo que, quanto ao MI, a decisao efetuada pelo Plenario da

Saliente-se que a propria ideia de controle judicial de constitucionalidade esta
desvinculada da concepcao originaria de separacdo de Poderes, tomada de Montes-
quieu (2010). A esse respeito, Karl Loewenstein (1976) afirma que a atribuicdo ao
Poder Judiciario de competéncia para invalidar atos normativos somente foi possi-
vel apés significativa transformagdo da concepcdo inicial de separagdo de Poderes,
de acordo com a qual a funcdo judicial deveria se limitar a executar a decisdo poli-
tica e ndo se estender as outras duas fungdes, isto é, a tomada da decisdo politica e
ao centro politico.
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Constituinte foi diversa: a ofensiva articulada, em segundo turno de
discussao e votacdo do Projeto de Constituicdo, pelas entidades repre-
sentativas do empresariado e pelo Centrdo restou frustrada, tendo pre-
valecido a proposta de resgatar, em sua integridade, a amplitude con-
ferida ao MI em suas formulac@es iniciais (FULGENCIO; COSTA,
2016). Posta em discussdao a matéria no dia 09/08/1988, o deputado
Nelson Jobim manifestou posicionamento contrario as emendas refe-
ridas por entender que “[...] a figura do mandado de injuncao é algo
extraordinario que esta Constituinte esta a criar” (BRASIL, 1988a,
p. 177). A instituicdo do MI também foi defendida, nessa oportuni-
dade, por Bernardo Cabral, relator da Comissao de Sistematizagao,
que o considerava como “[...] um dos maiores avangos que podere-
mos dar ao povo brasileiro”, e pelo deputado Roberto Freire, o qual
registrou que o apelo contra essas emendas “[...] é de quase todas
as Liderancas, porque todas querem manter essa grande conquista na
Constituicao” (BRASIL, 1988a, p. 177). Diante disso, os destaques a
tais emendas foram retirados.

Entretanto, Moreira Alves decidiu interpretar o MI a partir de ele-
mentos especificamente concernentes a ADO, quais sejam, a mens le-
gislatoris relacionada a esta acdo, a regra expressa constante do artigo
103, § 2°, da Constituicdao e a compreensao do principio da separacao
de Poderes formulada com o auxilio desse dispositivo constitucional.
Tais elementos, a principio, ndo seriam pertinentes ao MI, que nao
é objeto de disciplina pelo artigo mencionado e que, como visto, re-
cebeu tratamento diverso pela Assembleia Constituinte. No entanto,
embora a questdo de ordem sob julgamento tivesse o MI por objeto,
o relator optou por descrever o processo de positivacdo constitucio-
nal da ADO, negligenciando as decisdes tomadas pela Constituinte a

respeito do proprio MI.
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As diferencas salientadas quanto ao tratamento conferido pela
Constituinte e pelo proprio texto constitucional aos institutos mencio-
nados ndo impediram Moreira Alves de transferir, ao MI, a conclusao
que obtivera acerca dos efeitos produzidos pela ADO. Para aproximar
tais garantias entre si, o relator indicou duas caracteristicas comuns a
ambas: sua subordinagdo ao principio da separacdo de Poderes e a
identificacdo do seu objeto com os casos de omissao inconstitucional.
Em seguida, apresentou distingdes que os especificam: a ADO seria,
em principio, mais apta para propiciar o desempenho da funcao nor-
mativa pelo Poder Judicidrio, uma vez que seria uma acdo abstrata,
de competéncia do STF, destinada a defesa de interesses publicos e a
producdo de eficacia erga omnes; por sua vez, o MI seria uma agao
concreta e de controle difuso de constitucionalidade, voltada a defesa
de interesses particulares. A partir desse exame comparativo, o tribu-
nal declarou que o MI deveria produzir efeitos semelhantes aos atri-
buidos a ADO, pois, se a Constituicdo restringiu a eficacia desta a
mera declaracdo da omissao verificada, isso seria motivo suficiente
para que a eficacia do MI também restasse limitada.

Observa-se, portanto, que Moreira Alves, partindo de uma pers-
pectiva comparativa entre os institutos mencionados, utilizou-se dos
argumentos a pari (por paridade de razao) e a fortiori (por maioria da
razdo), assim como do raciocinio por analogia para definir as caracte-
risticas do MI. Por meio do emprego desses argumentos, que remetem
a mecanismos légicos de interpretacao (HESPANHA, 2012), referido
ministro passou a impressao de que a solucao por ele proposta para
a questao de ordem seria a unica compreensdao adequada a respeito
da matéria. Em reforco, asseverou que a atribuicao ao MI dos mes-
mos efeitos produzidos pela ADO seria uma solucdo logicamente re-

sultante do sistema constitucional, ao passo que eventual conclusdo

Revista de Ciéncias Sociais. Fortaleza, v. 49, n. 2, jul./out., 2018, p. 181-243.



Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio 209

em sentido diverso seria inexplicavel, incompativel com o sistema
e encontraria “[...] obstaculos constitucionais intransponiveis [...]”
(BRASIL, 1990, p. 35).

Ademais, por se tratar, supostamente, da tinica interpretacao cor-
reta acerca da Constituicdo, a solucdo defendida por Moreira Alves
deveria prevalecer mesmo que ela conduzisse, na pratica, a inutilidade
do MI e da ADO. Em seu entendimento, “a Constituicdo partiu da pre-
missa [...] e, bem ou mal, contentou-se com essa eficacia” (BRASIL,
1990, p. 38) restrita atribuida a ADO e ao MI, de modo que eventuais
argumentacOes pragmaticas que considerem a inutilidade situacional
dos institutos para a solucao de alguma questao ou caso especifico ndo
poderiam prevalecer sobre sua natureza, depreendida logicamente do
texto constitucional.

Em conclusdo, o min. Moreira Alves asseverou que, em face dos
textos constitucionais que lhe sao relacionados, o M1 visaria a obter do
Poder Judiciario a declaracdo de inconstitucionalidade por omissao e a
cientificacdo do d6rgao, entidade ou autoridade competente para supri-
la, com a determinacao, se fosse o caso, da suspensdao dos processos
judiciais ou administrativos dos quais pudesse advir dano ao impe-
trante que ndo ocorreria caso seu direito fosse exercitavel. “Assim
fixada a natureza juridica desse mandado, é ele, no ambito da compe-
téncia desta Corte [...] auto-executavel” (BRASIL, 1990, p. 39).

A frase que encerra o voto proferido por Moreira Alves, a qual
também esta estampada na ementa do acordao que julgou a MI-QO
107, respalda a afirmagdo veiculada no inicio desta secdo de que a
estratégia de ataque ao M1, dirigida, anteriormente, a postergar a apli-
cabilidade do instituto, passou a consistir na busca pela restricao dos
seus efeitos. Embora a questdao de ordem suscitada naquele processo

tivesse por objeto a aplicabilidade do MI, a fundamentagdo do voto
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condutor de Moreira Alves dedicou-se, precipuamente, a discussao
dos efeitos da decisdo proferida em MI, cuja limitacdo foi assumida
como premissa para a conclusdo do relator de que a utilizacdo do ins-
tituto ndo dependia da prévia edicao de lei que o regulamentasse. Em
outros termos, Moreira Alves somente concluiu pela autoaplicabili-
dade do MI apés fixar restricdes rigorosas aos efeitos a serem pro-
duzidos pelo instituto, vinculando, claramente, a decisdao da segunda
questdo a primeira.

Destaca-se, também, a reiterada utilizacdo de expressdes capazes
de conferir, ao voto de Moreira Alves, a aparéncia de que se tratava
do resultado de uma atividade de interpretacdo objetiva e exauriente,
pautada por regras l6gicas operadas racionalmente, capazes de afastar
qualquer espécie de subjetivismo do julgador. A seu ver, convergem
para a solucao por ele defendida “[...] todos os elementos de interpre-
tacdao que se podem colher dos textos constitucionais pertinentes [...]”
(BRASIL, 1990, p. 37). Em razao disso, referido ministro considerou
que o STF estava legitimado a suprir a lacuna constitucional referente
ao MI e, desse modo, a corrigir uma suposta imperfeicao decorrente
da atividade legislativa. Ao mesmo tempo, ao qualificar a autoaplica-
bilidade do MI como uma questao a ser decidida por meio da interpre-
tacdo juridica, logrou retira-la da esfera legislativa, de modo a afastar
o risco de os parlamentares conferirem a matéria disciplina contraria
a preferéncia dos conservadores.

Se, por um lado, era conveniente inibir a atuacao do Poder Legisla-
tivo quanto a disciplina dos efeitos do MI, por outro, os conservadores
pretendiam manter a deliberacao legislativa como condicao indispen-
savel para a eficacia plena dos direitos constitucionais dependentes
de regulamentacdo. Para viabilizar a consecucdao simultanea desses

dois objetivos, Moreira Alves valeu-se da tradicional diferenciacdao
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entre as atividades de criacao e interpretacao do direito (KELSEN,
2007). Assim, desenvolveu sua argumentacdo no sentido de que o
principio da separacdo de Poderes impediria o Judiciario de suprir
as omissoes inconstitucionais. Entretanto, para chegar a essa conclu-
sdo, o proprio STF precisou suprir a lacuna da Constituicdao acerca
dos efeitos produzidos pelo MI, ainda que sob a alegacdo de ter se
limitado a desvendar a natureza do instituto que estaria implicita no
texto constitucional. Desse modo, Moreira Alves procurou reforcar a
autoridade de seu voto e recusar o subjetivismo envolvido em sua ela-
boragdo ao argumentar que a lacuna referente ao MI estava sendo su-
prida independentemente do exercicio de atividade criativa, mas por
meio de interpretacdo objetiva e racional, capaz de extrair a disciplina
do instituto a partir de elementos ja presentes no sistema constituci-
onal, mediante uma combinacao de elementos teleol6gicos baseados
na vontade do legislador e de elementos sistematicos concernentes ao
cotejo entre institutos similares (SCHRECKENBERGER, 1987).
Essa combinacdo de critérios hermenéuticos foi retomada na fun-
damentagdo de outros votos que compuseram o acérdao. A exemplo
de Moreira Alves, cujo voto considerou conter uma andlise completa
a respeito do MI, o min. Aldir Passarinho referiu-se aos trabalhos da
Constituinte, ao texto expresso do artigo 103, § 2°, da Constituicdo e
aos principios da legalidade e da separacdo de Poderes para sustentar
a impossibilidade de o Judiciario suprir omissoes de 6rgaos dos Pode-
res Legislativo e Executivo.'? De modo semelhante, o min. Octavio
Gallotti asseverou que “[...] o eminente Ministro Moreira Alves es-

gotou todas as alternativas e possibilidades, praticas ou teoricas, de

12 Aldir Passarinho havia exercido, entre 1964 e 1967, o cargo de subchefe do
gabinete civil da presidéncia da Republica. Foi indicado para o STF pelo presidente
Jodo Figueiredo no ano de 1982, quando seu primo, Jarbas Passarinho, era ministro
da educagdo (PASSARINHO, 2015).
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vir-se a atribuir, ao instituto do mandado de injuncdo, um alcance di-
ferente ou eficacia maior do que aquela que lhe esta delineando, hoje,
o Supremo Tribunal [...]” (BRASIL, 1990, p. 53); ao passo que o
min. Sydney Sanches sustentou que a natureza juridica do MI, o pro-
cedimento aplicavel as acOes dessa espécie e a eficacia das sentencas
nelas proferidas “[...] s6 podem ser aqueles apontados no douto voto
do eminente relator” (BRASIL, 1990, p. 53), o qual classificou como
primoroso e exaustivo.!® Por sua vez, o min. Celso de Mello, além de
enaltecer o voto do relator, afirmou, taxativamente, que “o mandado
de injuncdo ndo se destina a constituir direito novo, nem a ensejar ao
Poder Judiciario o anomalo desempenho de fungdes normativas que
lhe sdo institucionalmente estranhas” (BRASIL, 1990, p. 43).14
Também participou do julgamento o min. Sepulveda Pertence.
Logo no inicio do voto que proferiu no julgamento em exame, Se-
pulveda Pertence asseverou que acompanharia, em sua integralidade,
o voto do ministro relator, o qual qualificou como magnifico, l6gico
e exaustivo. Salientou, no entanto, que ndo pretendia apresentar uma
justificacdo sistematica, a qual repetiria, em grande extensdo, a fun-
damentagao do voto de Moreira Alves, tendo preferido expor, de im-
proviso, os pontos decisivos para a formacdo de seu convencimento.
Em consonancia com Moreira Alves, Sepulveda Pertence asseve-

rou que a ideia de atribuir ao STF competéncia para suprir as omis-

13Filho e neto de ex-deputados, Octavio Gallotti foi ministro do Tribunal de Con-
tas da Unido e, em 1984, tornou-se ministro do STF em decorréncia de nomeacao
do presidente Jodo Figueiredo. Por sua vez, Sydney Sanches ingressou na magistra-
tura mediante concurso, em 1962. Também foi nomeado para o STF em 1984 pelo
presidente Figueiredo.

14Celso de Mello ingressou, mediante concurso, no Ministério Piiblico do Estado
de Sdo Paulo em 1970. Antes de ser nomeado ministro do STF pelo presidente José
Sarney, em 1989, foi Secretario Geral da Consultoria-Geral da Reptiblica, tendo
exercido, como interino, o cargo de Consultor-Geral da Reptiblica nos anos de 1986,
1987 e 1988.
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sOes inconstitucionais fora expressamente rejeitada pela Assembleia
Nacional Constituinte. Para sustentar tal afirmacdo, Pertence fez re-

feréncia ao processo de criacao da ADO, nos seguintes termos:

24. Nao é possivel fazer abstracdo de um dado histérico da elabora-
¢do constitucional.

25. A solucdo de entregar ao Supremo esse poder de suprir a omis-
sdo normativa foi posta perante a Assembléia Nacional Constituinte,
e mais, foi posta no campo que lhe seria adequado, que é o da agdo
direta.

[...]

27. Ora, esse poder normativo do Supremo Tribunal Federal, pro-
posto e aprovado nos primeiros passos da Assembléia Nacional
Constituinte, veio a ser suprimido, a partir da Comissdo de Siste-
matizacdo e ndo logrou voltar ao texto constitucional. (BRASIL,
1990, p. 48-49).

Quanto as deliberagOes constituintes relacionadas ao MI, Pertence
limitou-se a realgar aspectos secundarios que nao se relacionavam di-
retamente a definicdo dos efeitos do instituto, mas a fixacao dos 6r-
gdos jurisdicionais competentes para processar e julgar as acoes dessa
espécie. Em seu entendimento, a alteracao, em segundo turno de dis-
cussdo e votacdao em Plenario, das regras que versavam sobre a com-
peténcia jurisdicional relativa ao MI teria implicado a modificacdo da
prépria natureza e da finalidade do instituto.

A alteracdo apontada por Pertence como decisiva para a compre-
ensdo da natureza do MI decorreu da aprovagdo de emendas formula-
das pelo deputado Mauricio Nasser, o qual sugerira que a competén-
cia dos tribunais para julga-lo fosse prevista em dispositivos especi-
ficos, de forma apartada das normas pertinentes ao Habeas Corpus,
Mandado de Seguranca e Habeas Data, considerando que, diferente-

mente destes institutos, o MI teria por objeto condutas omissivas, e
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ndo comissivas. Essa mudanca foi considerada como suficiente por
Pertence para concluir que o MI, até entdo configurado para construir
a solucdo integradora para o caso concreto, capaz de propiciar o exer-
cicio do direito constitucional dependente de regulamentacao, teria se
transformado em instrumento destinado a suprir a omissdo inconstitu-
cional, o que, no entanto, ndo poderia derivar diretamente da prépria
decisdo judicial, mas dependeria da atuacdo da autoridade omissa, ca-
bendo ao 6rgao jurisdicional, tdo somente, cientifica-la para a adogdo
das providéncias necessarias ao suprimento da lacuna.

Como se nota, Pertence desconsiderou as deliberacoes da Consti-
tuinte especificamente relacionadas aos efeitos do MI, a respeito dos
quais prevaleceu, como visto anteriormente, proposta no sentido de
resgatar a integridade do instituto e a amplitude que lhe fora conferida
no inicio do processo constituinte. Em vez de destacar tais delibera-
¢oes, o ministro optou por depreender os efeitos do instituto a partir
de decisoOes constituintes relacionadas aos temas da eficacia da ADO
e da competéncia para o julgamento do MI, de modo a estender-lhe
as limitacdes fixadas pelo artigo 103, § 2°, da Constituicao.

Em reforco a conclusdo obtida a partir desse resgate seletivo de
atos do processo constituinte, Pertence lancou mao de dois argumen-
tos pragmaticos: em primeiro lugar, aduziu que seria inviavel para o
STF suprir as omissOes normativas suscitadas em cada caso concreto;
em segundo, reproduziu a alegacdo de Moreira Alves de que a atribui-
cdo de eficacia constitutiva ao MI acabaria restringindo a utilidade do
instituto, dado que, em tal hipotese, a incapacidade do Poder Judicia-
rio de gerir os recursos publicos e estabelecer prioridades de gastos
excluiria do seu objeto os direitos sociais, que comporiam justamente
“[...] o setor de maior importancia historica das omissdes inconstitu-
cionais [...]” (BRASIL, 1990, p. 49). Ao mesmo tempo, Pertence
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utilizou-se da concepcao liberal de separacao de Poderes para susten-
tar a impossibilidade do exercicio de atividade de natureza normativa
pelo Judiciario. Nessa passagem de seu voto, Pertence caracterizou,
a semelhanca de Moreira Alves, a criacao e a interpretacao do Direito
como duas atividades essencialmente distintas, tendo aduzido que a
primeira delas ndo poderia ser exercida pelo Judiciario por envolver
a decisdo entre op¢oes politicas novas, ou seja, que ainda ndo haviam
sido tomadas pelo legislador e positivadas em algum texto normativo.

O voto de Sepulveda Pertence também reduzia a relevancia do MI
na ordem constitucional patria. Considerado por diversos membros da
Constituinte como sendo, sendo o principal, um dos mais importantes
avancos a serem propiciados pela Constituicao que se tinha em pers-
pectiva, conforme se depreende das falas anteriormente reproduzidas
do presidente da Constituinte e do relator da Comissao de Sistema-
tizacdo, a expectativa dos defensores da criacdo do MI era a de que
referido instituto fosse capaz de contribuir para a ocorréncia de efe-
tiva reestruturacao da sociedade brasileira por meio da Carta de 1988
(FULGENCIO; COSTA, 2016). Pertence, por sua vez, atribuiu ao MI
o carater de instrumento subsidiario, cuja utilizagdo seria limitada as
hipoteses em que “[...] esgotadas, efetivamente, as possibilidades de
construgao jurisprudencial da solucdao do caso concreto [...]” (BRA-
SIL, 1990, p. 51). Além disso, referido ministro argumentou que, em-
bora ndo servisse para suprir, imediatamente, a omissao normativa,
0 MI exerceria o papel de instrumento de legitimacdo das pressoes
sociais exercidas, perante os Poderes de natureza politica, para a con-
quista efetiva da regulamentacdo necessaria ao cumprimento dos di-
reitos constitucionais.

Por fim, em discordancia com Moreira Alves, Septlveda Pertence

ndo compreendeu a atribui¢ao de eficacia declaratéria e mandamental
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a ADO e ao MI como sendo a uUnica interpretacao possivel da Cons-
tituicdo, embora reputasse essa solucdao a mais adequada para o con-
texto da época. De modo semelhante, os ministros Paulo Brossard
e Célio Borja consideraram como adequada a solug¢do proposta por
Moreira Alves quanto a eficacia atribuida aos institutos referidos, em-
bora ndo tenham rejeitado a possibilidade de posterior modificacao
desse entendimento, diante de eventuais necessidades futuras.'® Tam-
bém participaram do julgamento os ministros Carlos Madeira e Néri
da Silveira, que acompanharam o voto do relator sem lhe acrescentar
argumentos relevantes.!®

Como resultado do julgamento, o STF logrou reverter ou neutra-
lizar, em parte, a derrota sofrida pelos conservadores na Constituinte
quanto a configuracao dos efeitos do MI, que restaram limitados a de-
claracdo da omissao verificada e a cientificacdo da autoridade, érgao
ou entidade responsavel por sua ocorréncia. Essa limitacdo foi obtida,
especialmente, por meio do resgate seletivo de eventos do processo
constituinte e da adocao, como critério decisivo para a interpretagdo
de instituto particularmente voltado a implementacao de direitos soci-
ais, de concepcao tipicamente liberal-burguesa sobre a separacao de
Poderes. Com o emprego de tais elementos interpretativos em seu

discurso alegadamente técnico e racional, o STF considerou-se apto

15paulo Brossard exerceu, por trés mandatos, o cargo de deputado estadual na
Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul, além de ter sido deputado federal
e senador. Desempenhou, também, os cargos de secretario do interior e justica do
referido Estado-membro, de consultor-geral da Reptiblica e de ministro da justica
durante a presidéncia de José Sarney, que o nomeou ministro do STF em margo de
1989.

16Carlos Madeira ingressou na magistratura em 1966, logo ap6s ter sido assessor
juridico do Governador do Estado do Maranhdo. Foi nomeado ministro do STF
pelo presidente José Sarney, em setembro de 1985. Néri da Silveira, a seu turno, foi
nomeado para o STF em 1981, por indicagdo do presidente Jodo Figueiredo. Antes
disso, havia sido consultor-geral do Estado do Rio Grande do Sul entre 1965 e 1967,
quando ingressou na magistratura (SILVEIRA, 2015).
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a corrigir suposta falha ou imperfei¢do do texto produzido pela As-
sembleia Constituinte, embora estivesse, na verdade, modificando a
decisdo por ela tomada a respeito do MI. A inovagdo reiteradamente
festejada como uma das principais conquistas da Constituinte no sen-
tido de reestruturar a sociedade brasileira e de romper com a situacao
de descumprimento das normas constitucionais foi apreendida, por-
tanto, a partir da perspectiva da continuidade politica do regime an-
terior na nova ordem constitucional (KOERNER; FREITAS, 2013),
de modo a manter em vigor as estruturas institucionais pretéritas que
serviam de obice a efetivacdo dos direitos constitucionais de carater
social e economico.

A percepcdo de que o precedente firmado no julgamento da MI-
QO 107 ndo resultou, exclusivamente, de mera interpretacao técnica
e politicamente neutra a respeito da Constituicdao, conforme sugerido
no voto condutor do min. Moreira Alves, é compartilhada por varios
integrantes do STF que reexaminaram a matéria posteriormente. A
prevaléncia inicial do posicionamento restritivo quanto a eficacia do
MI ¢ atribuida, pelos ministros Roberto Barroso, Gilmar Mendes e
Marco Aurélio, a marcante lideranca exercida, a época, por Moreira

Alves sobre os demais membros do tribunal.!”

17 Antes de ser nomeado pelo presidente Fernando Henrique Cardoso, no ano de
2002, para o cargo de ministro do STF, Gilmar Mendes exerceu diversas fungées de
destaque no Poder Executivo federal, tais como as relativas aos cargos de subchefe
para assuntos juridicos da casa civil da presidéncia da Republica e de advogado-
geral da Unido, que ocupou entre 1996 a 2002. Marco Aurélio integrou o Ministé-
rio Publico junto a Justica do Trabalho da Primeira Regido de 1975 a 1978, quando
ingressou na magistratura. Foi nomeado ministro do STF em maio de 1990 por de-
creto do seu primo e entdo presidente Fernando Collor de Mello, o qual, atualmente,
é senador. Roberto Barroso ingressou na carreira de procurador do Estado do Rio
de Janeiro em 1985, funcdo que exerceu conjuntamente com a advocacia privada.
Antes de sua nomeacdo para integrar o STF, ocorrida em 2013, foi membro de co-
missdes e conselhos no ambito do Ministério da Justica e do Senado Federal, bem
como foi assessor juridico da Secretaria de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na
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Segundo Barroso, a limitacdo ao alcance do MI decorrente desse
julgado desrespeitava a vontade original do Poder Constituinte, sendo
devida a interpretacdo retrospectiva de quem tinha ma vontade com
a Constituicdo e a interpretava com os olhos do passado, tentando
manter o status quo (AIDAR, 2013). Em suas palavras, “Moreira Al-
ves ndo nutria muito boa vontade em relacdao a Constituicao de 88 e,
de certa forma, liderou o Supremo em sentido contrario a efetivacao
de algumas de suas inovagdes” (PINHEIRO, 2006). Ainda segundo
Barroso, “o que se fez antes, durante o periodo em que o eminente
e querido ministro Moreira Alves liderava a corte, foi impedir que o
Mandado de Injuncdo produzisse o resultado para o qual ele foi cri-
ado” (AIDAR, 2013). Por sua vez, Gilmar Mendes reconhece que,
nos anos iniciais de vigéncia da Constituicdo, o colegiado do STF,
liderado por Moreira Alves, ainda era vinculado a ordem constitucio-
nal anterior e manifestou certa perplexidade em relacdo as novidades
trazidas pela Constituinte, a exemplo do MI (CHAER; CANARIO,
2015). Embora reconheca ser “claro que, aqui, o constituinte esta
querendo que o Judiciario supra as omissoes existentes, ou concite o
Legislativo a fazé-lo” (CANARIO, 2014), Gilmar Mendes pondera
que “o Tribunal teve seus momentos, nessa fase imediatamente poste-
rior a promulgacdo da nova Constituicao, de certa perplexidade, o que
levou a um processo de self restraint, ou autocontencao” (CHAER;
CANARIO, 2015), tendo atuado de forma condizente com a implan-
tacao gradual do novo modelo constitucional. De modo semelhante,
Marco Aurélio salientou que, embora a propria nomenclatura do MI
indicasse seu carater mandamental, e ndo puramente declaratorio, o
min. Moreira Alves, em sua visdo ortodoxa, “[...] capitaneou o esva-

ziamento, [...] e talvez ele hoje reconheca que ndo foi o melhor, do

gestdo de Eduardo Seabra Fagundes, durante o primeiro governo de Leonel Brizola.
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Mandado de Injungdao” (CHAER, 2006b, p. 5), instrumento que, de
outro modo, poderia ter sido a principal mudanca proporcionada pela
Constituinte, razdo pela qual cabia ao STF recupera-lo.

O proprio min. Sepulveda Pertence, que havia criticado o insti-
tuto e acompanhado a conclusdo do voto condutor do min. Moreira
Alves, reconheceu, em entrevista concedida no més de maio de 2006,
a necessidade de superacdo desse precedente, que derivara de uma
interpretacdo retrospectiva da Constituicao, “até como uma certa pos-
tura defensiva do proprio Tribunal” (CHAER, 2006a, p. 3), que de-
veria ser revista pelo colegiado, a época renovado, do STF. O min.
Celso de Mello, que também participara do julgamento da MI-QO
107, acreditava, no mesmo ano de 2006, que a entdao nova composicao
da corte superaria as resisténcias culturais e ideolégicas que envolve-
ram a prolacao daquele julgado, reputando necessario que o Supremo
desse “[...] passos decisivos [...] a proposito da plena restauracao do
mandado de injuncdo [...]” (CARDOSO, 2007, p. 3).'8

Moreira Alves, entretanto, reafirmou, em entrevista concedida em

agosto de 2011, que a tese por ele defendida acerca do MI derivara

180 peso da influéncia exercida por Moreira Alves sobre os demais ministros
também é reconhecido pela literatura especializada sobre o MI como fator deci-
sivo para a interpretagdo restritiva conferida ao instituto pelo STF no julgamento
da MI-QO 107. Nessa linha, Jorge Hage (1999) afirma que referida decisdo, res-
ponsavel por transformar o MI em instrumento de pouca ou nenhuma valia, nunca
representou, desde sua prolacdo, um posicionamento sélido do colegiado, mas tao
somente a posi¢do pessoal convicta do influente relator Moreira Alves, que exercia
lideranga sobre os demais ministros a época. Criticas semelhantes, com mengdes
especificas ao julgamento da MI-QO 107, foram veiculadas por Siddharta Legale
Ferreira e Eric Baracho Dore Fernandes (2013). Diego Werneck Arguelhes e Lean-
dro Molhano Ribeiro (2016) também mencionam referido julgado como exemplo
da antipatia do STF pelas inovagdes constitucionais que lhe permitiriam controlar as
omissoes legislativas, ressaltando que, embora ndo se tratasse da tnica solugao tec-
nicamente possivel a época, o Tribunal optou por uma interpretacdo extremamente
restritiva, que teria resultado, na prética, no abandono do poder representado pelo
MI.
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de interpretagdo juridica a respeito do texto constitucional, ao passo
que sua modificagdo posterior é que evidenciaria o carater politico da
corte pos-Moreira Alves. Seguem excertos de sua fala na entrevista
mencionada:

Ao se elaborar uma lei ou ao se indicar quando ela sera aplicada, se
conduz a um poder politico de dizer: a normatividade é essa. [...]

Eu sempre disse que o mandado de injuncdo é um instituto que, na
realidade, ndo tinha possibilidade de criar normas, mas era apenas
um alerta que se dava ao Congresso Nacional para que ele criasse
as normas [...].

E a prépria Constituicio que declara que, na acdo de constitucio-
nalidade por omissdo [dos parlamentares], se faca comunicacdo ao
Congresso. Mas ndo diz 14 que se faca norma para substitui-lo ou
para atuar no mundo da lei.

[...]

O problema ai é saber justamente se a Constituicdo outorga esse po-
der ou se ele foi criado pelo tribunal [...]. Se foi criado pelo tribunal,
éuma tendéncia. E sendo uma tendéncia da grande maioria, ela deve
ser seguida, até porque ha uma modificacdo na orientacdo da Corte.

[...]

Mas, a minha formagdo ndo foi essa. Ela foi mais juridica e, por
isso, sempre procurei dar as minhas decisdes um fundamento juri-
dico. Agora, evidentemente, com a mudanga de orientacao ¢ dificil
a gente estar fora do tribunal e dizer se deve criticar ou ndo. Con-
fesso que ndo gosto de falar sobre novos colegas ou de novas ori-
entacdes até porque parece que temos um saudosismo penitente ou,
entdo, nos tornamos um progressista que s se tornou progressista
quando deixou o tribunal. (MUDANCAS..., 2011).

Como se nota, embora tenha novamente ressaltado o carater téc-
nico do seu entendimento, Moreira Alves sinalizou que sua formagao
profissional e sua orientacdo ndo progressista podem ter sido fatores

relevantes na definicdo de seu posicionamento sobre o MI. Aliadas
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as criticas relacionadas as dificuldades praticas de implementacdo do
instituto, emitidas por Moreira Alves na fase final do processo cons-
tituinte e no periodo inicial de vigéncia da Constituicao, ocasides em
que defendeu a necessidade de corregdes judiciais ao texto constitu-
cional, todas essas falas dos ministros do STF fragilizam a tentativa
de Moreira Alves de caracterizar seu voto condutor proferido no jul-
gamento da MI-QO 107 como mera decorréncia de uma atividade de
interpretacdo objetiva e exauriente acerca do disposto pela Constitui-
cao.

Embora o exame do discurso judicial apresentado no julgamento
da MI-QO 107 se caracterize, mais propriamente, como uma analise
semiotica voltada a descrever o estilo de argumentacdao empregado
pelo Tribunal em tal caso, as informacdes expostas nesta secao pos-
sibilitam a formulacdo de criticas ao acérdao proferido pelo STF e,
em especial, ao voto condutor do min. Moreira Alves a partir dos
modelos tedricos desenvolvidos pela literatura dedicada ao estudo do

1.19

comportamento judicial.”” Nao se pretende, por meio dos pressupos-

19 Acerca da literatura referente ao comportamento judicial, Leandro Molhano
Ribeiro e Diego Werneck Arguelhes (2013) analisam os pressupostos institucio-
nais dos principais modelos tedricos desenvolvidos nos Estados Unidos, os quais
costumam ser agrupados sob os rétulos de modelo atitudinal, modelo estratégico e
modelo legal. Em brevissima sintese, o modelo atitudinal, cuja formulacdo conso-
lidada ou sistematizada é atribuida a Jeffrey Segal e Harold Spaeth (2002), enxerga
o direito como necessariamente vago, passivel de criacdo e recriacdo pelos juizes,
que, a pretexto de interpretd-lo, buscam maximizar suas proprias preferéncias politi-
cas, cabendo aos argumentos juridicos o papel de mera racionalizacdo para justificar
suas escolhas, sem funcionar, portanto, como possivel objetivo a ser perseguido ou
como restri¢do externa. Segundo Ribeiro e Arguelhes (2013), o modelo atitudinal
pretende refutar o modelo legal, o qual pressuporia, basicamente, que a decisdo ju-
dicial nada mais seria do que o resultado da aplicacdo do contetido manifesto do
direito a casos concretos, sem que houvesse espaco para as preferéncias politicas
dos magistrados. Por sua vez, o modelo estratégico seria uma resposta ao modelo
atitudinal. Embora também admita que os juizes sdo motivados pela maximizagdo
de suas preferéncias politicas, o modelo estratégico diverge do pressuposto de inde-
pendéncia judicial assumido pelo modelo atitudinal e incorpora a possibilidade de
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tos tedricos fornecidos por essa literatura especializada, atribuir aos
argumentos juridicos expostos pelo min. Moreira Alves a qualifica-
¢do de meras racionalizagdes construidas a posteriori, as quais seriam
destinadas, na linha do que sustentam os adeptos do modelo atitudi-
nal, a camuflar a atividade de criagcdo do direito por ele exercida para
maximizar suas preferéncias politicas pessoais (SEGAL; SPAETH,
2002). De modo diverso, a referéncia a essa matriz tedrica no pre-
sente trabalho volta-se, tdo somente, a ressaltar que o min. Moreira
Alves, ao apresentar seu voto como sendo decorréncia da tnica inter-
pretacdo correta acerca dos textos constitucionais relacionados ao M1,
negligenciou os elementos extrajuridicos que compdem o conjunto
de motivacGes subjacentes as escolhas feitas pelos juizes, tais como
suas preferéncias politico-ideoldgicas e suas concepgdes pessoais a
respeito do que o Direito exige, manifestadas, a titulo de exemplo,
na conformacao atribuida por Moreira Alves ao principio da separa-
¢do de Poderes. A consideracdo dos fatores extrajuridicos subjacentes
ao voto de Moreira Alves propicia uma explicacdo mais adequada a
respeito de sua atuacdo no julgamento da MI-QO 107, afastando-a
das vertentes que compoem o denominado modelo legal de comporta-
mento judicial e de uma concepcao rigida de separacdo entre Direito
e Politica (RIBEIRO; ARGUELHES, 2013).

restrigOes as acoes dos juizes, tais como as provenientes do arcabougo legal em vi-
gor ou de preferéncias manifestadas por outros atores. Sobre o desenvolvimento da
abordagem estratégica no campo da politica judicial, ver Lee Epstein e Jack Knight
(2000). A respeito da relativa escassez de estudos dedicados a analise aprofundada
do comportamento individual dos membros do STF, conferir o recente trabalho de
Luciano da Ros (2017). Aconselha-se, ainda sobre o tema, consultar o panorama
oferecido por Ricardo Lins e Horta e Alexandre Aratjo Costa (2017) acerca do es-
tado da arte relativo as pesquisas empiricas que tém por objeto a andlise da tomada
de decisdo judicial a partir da ciéncia politica, da economia e da psicologia, em que
se incluem referéncias a larga tradicao norte-americana de estudos nas vertentes
realista e atitudinal.
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Até o julgamento da MI-QO 107, realizado em 23/11/1989, o STF
cingiu-se a decidir os Mls que apresentassem alguma irregularidade
formal ou que contivessem pedidos inadequados ou de satisfagao in-
viavel, deixando os processos que poderiam ensejar a prolacao de de-
cisoes de procedéncia para um momento posterior, quando os efeitos
do MI ja estivessem limitados pelo Tribunal. Isso se verificou, por
exemplo, em relacdao aos MIs n. 20 e 95, que, apesar de ajuizados
anteriomente a impetracdo do mencionado MI 107, somente foram
julgados parcialmente procedentes em maio de 1994 e em outubro de
1992, respectivamente. A primeira decisdo de procedéncia, ainda que
parcial, proferida pelo STF em sede de MI ocorreu no julgamento do
MI 219, em 22/08/1990, data em que o Tribunal reconheceu a omissao
do legislador federal em regulamentar o artigo 45, § 1°, da Constitui-
¢do, o qual prevé a edicao de lei complementar para definir o nimero
de deputados federais eleitos por cada Estado-membro. Em observan-
cia ao entendimento firmado na MI-QO 107, o STF rejeitou, naquela
ocasido, pedido para que suprisse judicialmente a lacuna verificada.

Embora o min. Moreira Alves tenha declarado, no voto condutor
do julgamento da MI-QO 107, oferecer a tinica solugdo correta para a
questao dos efeitos do MI, ndo tardaram a ocorrer revisoes significati-
vas no entendimento fixado em tal julgado. Gilmar Ferreira Mendes
(2012) aponta que, ja no julgamento do MI 283, ocorrido em margo de
1991, o STF assinou prazo para que fosse sanada a omissao verificada
no caso e estipulou, como consequéncia para o seu descumprimento,
o reconhecimento ao impetrante do direito de obter reparacao por per-
das e danos. Essa decisdo ndo constituiu, propriamente, uma ruptura
em relacdo ao julgamento proferido na MI-QO 107, em que diversos
ministros ja admitiam a adogdo de outros mecanismos de acautela-

mento do direito ndo exercitavel em razdao da omissdo estatal, a par
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da sugestdao de Moreira Alves pela suspensao dos processos que ti-
vessem esse direito por objeto. Assim como no precedente firmado
no leading case, nao se admitiu que o proprio Tribunal colmatasse a
lacuna inconstitucional.

Mais proxima a adogao de uma providéncia de carater normativo
pelo proprio tribunal foi a solucdao acolhida no julgamento do MI
232, realizado em agosto de 1991 e relatado pelo min. Moreira Al-
ves. Nesse caso, o STF reconheceu a mora do Congresso Nacional
quanto ao dever de legislar imposto pelo artigo 195, § 7°, da Cons-
tituicdo, que dispOe serem isentas de contribuicdao para a seguridade
social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as
exigeéncias estabelecidas em lei. Além de declarar o estado de mora
do impetrado e fixar-lhe prazo para sana-lo, o Tribunal decidiu que,
caso transcorrido o periodo estipulado sem que fosse editada a regula-
mentacado legal respectiva, a requerente passaria a gozar da imunidade
pretendida, independentemente dos condicionamentos que poderiam
ser, posteriormente, definidos por lei.

AlteracOes mais drasticas ocorreriam no ano de 2007, em que fo-
ram julgados os Mls 670, 708, 712 e 721. Em agosto daquele ano, o
STF julgou parcialmente procedente o pedido veiculado no MI 721,
impetrado por servidora publica que pretendia exercer o direito a apo-
sentadoria especial previsto pelo artigo 40, § 4°, da Constituicdo, nao
obstante a auséncia de lei complementar capaz de viabilizar seu exer-
cicio. Ao apreciar a questdao, o min. relator Marco Aurélio conclamou
seus pares a refletir sobre a frustracdo gerada pelo entendimento inici-
almente adotado quanto ao alcance do MI, que haveria transformado
o instituto em algo que ndo interessava ao cidadao. Salientando ser
inadequado confundi-lo com a ADO, Marco Aurélio sustentou que

o MI deveria ensejar o estabelecimento, para o caso concreto e de
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forma tempordria, das balizas normativas necessarias ao exercicio do
direito assegurado constitucionalmente, o que, a seu ver, nao se con-
fundiria com o desempenho da atividade do Poder Legislativo. Em
vista disso, concluiu pela ado¢ao da disciplina prevista pelo artigo 57
da Lein. 8.213/1991, que diz respeito ao regime geral de previdéncia
social, como forma de viabilizar a impetrante a fruicao do direito a
aposentadoria especial.

J& os Mls 670, 708 e 712 foram julgados em sessdo realizada no
dia 25/10/2007 e tinham por objeto a omissdo estatal consistente na
auséncia de edicao de lei especifica para regulamentar o exercicio
do direito de greve dos servidores publicos, previsto pelo artigo 37,
inciso VII, da Constituicdao. Nos MlIs 670 e 708, prevaleceu o en-
tendimento sustentado pelo min. Gilmar Mendes, que lavrou o voto
condutor de cada um dos acérdaos respectivos. Em ambos 0s casos,
Gilmar Mendes afirmou que o STF deveria alterar sua perspectiva
quanto as possibilidades jurisdicionais de controle de constitucionali-
dade das omissoes legislativas, especialmente diante de sua relevancia
para a realizacdo dos direitos fundamentais de carater social. Assim,
em substituicdo a orientagdo acolhida no julgamento da MI-QO 107,
o ministro propos que o Tribunal exercesse intervencao mais decisiva,
que ndo se limitasse a emitir apelo ao legislador, o qual teria se reve-
lado inoperante em casos anteriores.

Gilmar Mendes defendeu, entdo, o reconhecimento de uma fun-
¢do positiva ao juiz constitucional, a quem caberia proferir decisdes
aditivas ou modificativas em busca de conferir maior efetividade a
Constitui¢do, sem, com isso, assumir o papel do legislador, cuja von-
tade hipotética deveria ser observada. Em vista disso, a solucdo pro-
posta pelo ministro ndo correspondeu a edicao de uma normatizagao

nova pelo STF, mas a adogdo, em carater provisorio e com as adap-
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tacOes necessarias para as greves praticadas no servico publico, de
regras aplicaveis as greves realizadas no ambito privado, constantes
das Leisn. 7.701/1988 e 7.783/1989, caso a omissdo ndo fosse sanada
no prazo de 60 dias.

As decisdes proferidas nos MlIs 670 e 708 ndo limitaram sua efica-
cia aos respectivos impetrantes e seus substituidos, mas enunciaram
determinacdo aplicavel aos diversos servidores puiblicos. Essa solu-
¢do também foi adotada no julgamento do MI 712, cujo acérdao foi
redigido pelo min. Eros Grau.?° Em seu voto, Eros Grau afirmou que
o STF, em vez de emitir, inutilmente, decisoes desvestidas de efica-
cia, deveria proferir julgados que surtissem efeitos praticos, ou seja,
que suprissem as omissoes verificadas em sede de MI. Diante disso,
o ministro aduziu que o Poder Judiciario estaria vinculado pelo poder-
dever de formular, no MI, a norma regulamentadora faltante, o que,
embora se caracterizasse como exercicio de atividade normativa, nao
constituiria desempenho de fungdo legislativa, razao pela qual ndo ha-
veria afronta ao principio da separacao de Poderes. A atribuicao desse
poder-dever ao Tribunal seria indispensavel, a seu ver, para tornar efi-
caz o disposto no artigo 37, inciso VII, da Constituicao.

Como se nota, as limitacdes inicialmente impostas pelo STF aos
efeitos produzidos pelo MI apenas foram efetivamente descartadas
em julgados mais recentes, ocorridos quase duas décadas ap6s o jul-
gamento da MI-QO 107. Durante todo esse periodo, o julgado condu-
zido por Moreira Alves permaneceu correspondendo a principal refe-
réncia jurisprudencial a respeito da matéria, relevancia, essa, que era
reforcada pela auséncia de lei sobre o MI. A necessidade de regula-

mentacdo legal do MI, que foi utilizada pelos conservadores, no final

20Eros Grau exerceu a advocacia de 1963 até 2004, quando foi nomeado pelo
presidente Luiz Indcio Lula da Silva para o cargo de ministro do STF.
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do processo constituinte, como artificio para tentar protelar a aplicabi-
lidade do instituto, somente foi atendida em junho 2016, quando cerca
de 6.400 MIs ja tinham sido impetrados perante o STF e a Constitui-
¢ao de 1988 vigorava ha cerca de 28 anos. Diferentemente do que se
observara nos anos iniciais de vigéncia da Constituicdo, quando a re-
gulamentacao legal do MI representava risco a liberdade do STF para
definir suas caracteristicas, a Lei n. 13.300/16 somente foi editada
quando referido Tribunal ja possuia entendimento jurisprudencial fir-
mado sobre os aspectos mais relevantes do instituto. Em vez de por
em risco a jurisprudéncia do STF acerca do assunto, esse diploma le-
gal destina-se, na verdade, a consolida-la, conforme esta expresso na
exposicdo de motivos da proposicdo que lhe deu origem, a qual foi
apresentada pelo entdo deputado e ex-juiz federal Flavio Dino (2009)
a partir de sugestao elaborada por membros do proprio Poder Judicia-
rio, dentre os quais se destacam os ministros Gilmar Mendes e Teori

Zavascki.?!

Consideracgoes finais

A participacdo dos ministros do STF na defini¢ao das caracteris-
ticas do MI ndo tem se limitado a sua atuacdo como juizes dos pro-
cessos de competéncia da corte que integram. Ao lado do desempe-
nho formal de suas fung¢des judicantes, os membros do tribunal refe-

rido foram atores importantes do processo constituinte de 1987-1988,

21Fl4vio Dino exerceu o cargo de juiz federal por 12 anos antes de ser eleito
deputado federal. Atualmente, é o governador maranhense (MARANHAO, 2017).
Por sua vez, Teori Zavascki exerceu a advocacia em escritério profissional desde sua
graduacdo em direito, ocorrida em 1972, até tomar posse, em 14/12/1976, no cargo
de advogado do Banco Central, no qual permaneceu até marco de 1989, quando
passou a integrar o Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Permaneceu nessa corte
até 08/05/2003, data de sua posse como ministro do Superior Tribunal de Justica.
Em 29/11/2012, foi nomeado ministro do STF.

Revista de Ciéncias Sociais. Fortaleza, v. 49, n. 2, jul./out., 2018, p. 181-243.



228

periodo em que alguns desses magistrados apoiaram enfaticamente,
inclusive mediante a emissdo de juizos informais em veiculos de co-
municagdo de massa, a pretensao de parlamentares conservadores de
bloquear inovagoes tidas como progressistas, tais como a criacao do
MI. O engajamento dos ministros do STF na disputa politica travada
em torno do MI favoreceu a prorrogacao desse embate para a esfera
judicial, a qual proporcionou, por meio do leading case proferido na
MI-QO 107, a reversao ou a neutralizacdo, ainda que parcial, da de-
cisdo constituinte de criar o MI sem as restricoes que haviam sido
sugeridas pelos conservadores.

Até que seu objetivo fosse atingido, os ministros do STF que se ali-
aram aos conservadores precisaram modificar, por mais de uma vez,
sua estratégia de atuacdo, adaptando-a as conveniéncias momentaneas
relacionadas aos destinatarios do seu discurso e aos procedimentos
institucionais de tomada de decisdo. De inicio, a estratégia consis-
tiu em veicular, por meio da imprensa, criticas a decisdo proviséria
da Constituinte de criar o MI ou a disciplina que lhe seria conferida
pela nova Constituicdao, em apoio a pretensao de constituintes con-
servadores de bloquear inovagdes constitucionais consideradas como
progressistas. Posteriormente, com o fim do segundo turno, o texto do
projeto ndo mais poderia ser substancialmente modificado, razao pela
qual os ministros do STF assumiram, ainda na pendéncia do processo
constituinte, a posicdo de juizes da ordem constitucional vindoura, os
quais seriam responsaveis por apontar possiveis problemas de inter-
pretacdo e aplicagdo das normas futuras. Sob o discurso de que o
Poder Judicidrio teria o dever de evitar que a nova Constituicao tor-
nasse o Pais ingovernavel, tais magistrados passaram a sustentar que
o MI somente poderia ser utilizado apds a edigdo de lei que o regula-

mentasse, apesar de semelhante condicionamento ter sido suprimido
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do texto constitucional por deliberacdo explicita dos constituintes.

Essa ideia de protelar a eficacia do MI foi sustentada, durante o
processo constituinte, pelos ministros Moreira Alves, Oscar Corréa,
Célio Borja e Francisco Rezek, bem como por Sepulveda Pertence,
que ocupava o cargo de procurador-geral da Republica, ao passo que
Rafael Mayer, entdo presidente da corte, rejeitava-a. Promulgada a
Constituicao de 1988, referida estratégia foi efetivamente aplicada pe-
los membros do STF, ainda que por periodo de tempo muito curto: sob
a justificativa de que ndo detinham competéncia para definir o proce-
dimento a ser observado no MI, decidiram, em reunido realizada no
dia 06/10/1988, paralisar a tramitacdo de todos os MIs impetrados
perante o tribunal até que fosse editada a lei regulamentadora do ins-
tituto.

No entanto, logo na semana que se seguiu a reunido mencionada,
os primeiros julgamentos em sede de MI foram proferidos pelo STF,
ainda que nenhum deles tenha sido de procedéncia total ou parcial.
Ao mesmo tempo, Moreira Alves apresentava o discurso de que, em-
bora o Congresso Nacional fosse o tinico 6rgao capaz de regulamentar
os direitos constitucionais, o proprio STF poderia fixar critérios para
viabilizar a aplicabilidade do MI. Essa possibilidade, que havia sido
rejeitada durante o processo constituinte pelos ministros contrarios ao
MI, passou a ser a nova estratégia de combate ao instituto. Por meio
dela, o STF poderia trazer para si a competéncia de regulamentar o M1,
evitando, assim, o risco de o Poder Legislativo resgatar e consolidar
a concepcao que prevalecera na Constituinte, a qual, como visto, nao
interessava aos integrantes do Tribunal. A ideia de protelar a aplica-
bilidade do MI foi sucedida, portanto, pela estratégia de limitar seus
efeitos, a qual se implementou por meio do julgamento da MI-QO
107.
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Embora tivesse por objeto a aplicabilidade do instituto, a funda-
mentacdo do julgado proferido na MI-QO 107 dedicou-se, precipua-
mente, a questao diversa, concernente aos efeitos da decisdo proferida
em MI. A definicdo de que o MI somente poderia servir para decla-
rar a omissdao normativa e para cientificar o responsavel por seu su-
primento foi fixada, no voto condutor proferido pelo min. Moreira
Alves, como condicdo para a conclusdao de que o instituto era autoa-
plicavel, ou seja, de que ndao dependia de lei para ser utilizado. Em
outros termos, o STF deixou claro que somente estava autorizando a
aplicacdo imediata do MI porque, naquela mesma decisao, limitava
os efeitos do instituto ao minimo possivel; caso o MI possuisse efica-
cia constitutiva, a conclusdo do Tribunal seria diferente e a utilizagcdo
do instituto dependeria da prévia edicdo de lei. A vinculacdo estabele-
cida entre essas duas questoes tornou explicita a utilizacao da terceira
estratégia mencionada, consistente em evitar a regulamentacao legal
do MI e restringir, judicialmente, seus efeitos.

Os ministros do STF que participaram do julgamento da MI-QO
107 procuraram distanciar-se da esfera politica e, em especial, do
Poder Legislativo. Apesar de estarem, na pratica, modificando deci-
sdo que havia sido tomada pela Assembleia Constituinte, construiram
suas argumentacoes sob a aparéncia de que se tratava do resultado
de uma atividade de interpretacdo objetiva acerca do texto constitu-
cional, pautada por regras logicas operadas racionalmente, o que se
observa, de modo especial, na fundamentacdo constante do voto con-
dutor desse julgado. Diante da racionalidade que haveria conduzido a
sua decisdo, o STF considerou-se legitimado a corrigir suposta falha
ou imperfeigcdo do texto produzido pela Constituinte, que nao conti-
nha disposicdo expressa acerca da aplicabilidade e dos efeitos do MI.

Em contraposicao a argumentacdo apresentada pelo STF, o pre-
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sente trabalho oferece elementos voltados a desafiar o discurso que
caracteriza a atividade judicante desempenhada pelos seus membros
como o exercicio de interpretacdo técnica, neutra, objetiva e racional,
a qual seria, portanto, essencialmente diferente da atividade politica
desenvolvida pelos legisladores. Nessa linha, observou-se que a deci-
sao por restringir judicialmente os efeitos do MI, além de ser apenas
uma dentre varias estratégias empregadas pelos conservadores para
combater o instituto, era tendéncia que vinha sendo anunciada desde
setembro de 1988, quando o texto constitucional a ser promulgado
ja ndo comportava mudancas substanciais. Além disso, a limitacdo
judicial imposta ao MI foi construida a partir do resgate seletivo de
eventos ocorridos no ambito da Constituinte, o qual enfocou delibera-
coes pertinentes a ADO em vez de decisoes relativas ao proprio MI;
bem como da utilizacdo, como critério decisivo para a interpretacao
de instituto particularmente voltado a implementacao de direitos soci-
ais, de concepcao tipicamente liberal-burguesa sobre a separacao de
Poderes.

O pretenso distanciamento em relacdo a atividade legislativa tam-
bém foi justificado mediante a afirmacdo, reiteradamente veiculada
no voto condutor da MI-QO 107, de que a interpretacdo racional exer-
cida pelo STF seria capaz de revelar a inica compreensao adequada
acerca do M1, a qual ja estaria implicita no texto constitucional. Essa
concepcao idealizada a respeito da atividade judicial, embora tenha
sido ttil para o STF fundamentar a constru¢do normativa a que proce-
dia, carece de forca persuasiva relevante e de consisténcia diante das
alteracdes substanciais posteriormente impostas, pelo proprio STF e
pelo legislador federal, aos efeitos produzidos pelo MI.

As breves referéncias feitas, ao longo deste artigo, as funcdes pu-

blicas exercidas pelos ministros do STF anteriormente a sua nomea-
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cdo para a corte reforcam o questionamento desse retrato idealizado
da atividade jurisdicional. Combinada com o procedimento de nome-
acdo para o STF, que envolve a escolha do presidente da Republica
e a aprovacao pelo Senado Federal, a frequente ocupacdo prévia de
cargos nos parlamentos e nos mais altos escaldes do Poder Executivo
pelos membros do tribunal fragiliza o discurso de absoluta objetivi-
dade e neutralidade politica por vezes sustentado em suas decisdes.
A proximidade mantida pelos ministros com tais instituicoes politi-
cas, suas preferéncias politico-partidarias e o poder de influéncia que
exercem sobre as decisdes governamentais ndao se desfazem, por 6b-
vio, no proprio ato de sua nomeacao para o STF.

A proximidade e o poder de influéncia mencionados contribuiram
para que a edicdo da lei regulamentadora do MI fosse protelada por
quase 28 anos. Apenas em junho de 2016, quando a regulamentacao
legal do MI ndo mais representava risco a liberdade do STF para defi-
nir as caracteristicas do instituto, é que se editou a Lei n. 13.300/2016,
a qual derivou de proposicao apresentada pelo entdao deputado, atual
governador do Estado do Maranhdo e ex-juiz federal Flavio Dino a
partir de sugestdo elaborada por membros do préprio Poder Judicia-
rio, dentre os quais se destacam os ministros Gilmar Mendes e Teori
Zavascki, que pretenderam, justamente, consolidar em lei o entendi-

mento jurisprudencial firmado pelo STF acerca do MI.
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Resumo:

O presente artigo examina o papel dos membros do Supremo
Tribunal Federal (STF) no processo de criacdo e reformulacdo
do Mandado de Injung¢do (MI). A partir de andlise das opinides
informais emitidas pelos ministros perante a imprensa durante
0 processo constituinte de 1987-1988, bem como dos leading
cases sobre o MI, sustenta-se que referidos magistrados foram
atores politicos essenciais ao processo de neutralizagdo das po-
tencialidades do instituto. Utilizaram-se, para tanto, de trés es-
tratégias sucessivas: criticar a decisdo da Constituinte de criar
0 MI com o alcance que lhe seria conferido, em apoio aos con-
servadores que pretendiam bloquear essa inovacao; protelar a
aplicacdo do MI até que sobreviesse sua regulamentacao legal;
e restringir seus efeitos mediante interpretagdo criativa. Por
meio dessas estratégias, a disputa politica em torno do MI foi
prorrogada para o ambito judicial, que permanece em didlogo
com a esfera legislativa sob a conducdo dos membros do STF.

Palavras-chave: mandado de injuncdo; Supremo Tribunal Fe-
deral; inconstitucionalidade por omissdo; atuagdo politica; cri-
atividade judicial.
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Abstract:

This article analyzes the role played by Brazilian Federal Su-
preme Court members in the Writ of Injunction’s creating and
recasting process. Based on the analysis of the opinions infor-
mally issued by the justices to the press during the constituent
process of 1987-1988, as well as the leading cases on Writ of
Injunction, it holds that the abovementioned justices were key
political actors in the Writ of Injunction’s neutralizing process.
For this purpose they adopted 3 successive strategies: to crit-
icize the Constituent Assembly’s decision to create the Writ
of Injunction with the reach it would have, in support of the
conservatives who wanted to block this innovation; to delay
the Writ of Injunction’s enforcement until its legal regulation
takes place; and to restrict its effects through creative interpre-
tation. Through these strategies, the political dispute over the
Writ of Injunction was extended to the judicial scope, which
remains in dialogue with the legislative sphere under the lead-
ership of the Supreme Court members.

Keywords: mandado de injuncdo; Supremo Tribunal Federal;

inconstitucionalidade por omissdo; atuagdo politica; criativi-
dade judicial.
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