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1. INTRODUCAO

O artigo 2° da Constituicdo da Republica proclama que os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario sdo harmdnicos e independentes entre si.

Esse dispositivo constitucional algcou a condicdo de clausula pétrea um
modelo de organizacdo e funcionamento estatal que preserva e perpetua um
arquétipo politico concebido para consecucao do interesse publico.

Mas, diante do encargo de satisfazer o interesse publico, € imperioso que o
exegeta se recorde que a funcéo estatal ndo se confunde com o érgao credenciado
a desempenha-la. Com efeito, nada impede que um O6rgdo estatal exerca uma
funcédo estatal que nao lhe é ordinariamente cominada®.

Essa observagéo juridicamente elementar revela sua importancia pois a
imutabilidade constitucional que atinge a forma de satisfacéo desse encargo juridico-
positivo tem seus confins delimitados no conteido normativo contido nos artigos 2° e
60, 84°, Ill, da Constituicdo da Republica.

Assim, por meio dessas singelas enunciagdes, justificamos o propésito que
nos anima neste texto. Pretendemos (i) examinar o sentido e alcance do contetdo
prescritivo veiculado no artigo 2° da Constituicdo da Republica; (ii) apurar os confins
das atividades precipuamente desempenhadas pelo Poder Judiciario; e (iii) aquilatar
se as decisbes proferidas pelo Poder Judiciario, que inovam o ordenamento juridico

! Essa idéia ndo escapou despercebida a THomas CooLEY, que ha tempos ja destacava que “Ha, pois poderes que
sdo estritamente legislativos, outros que sao estritamente executivos e outros que sao estritamente judiciarios;
ao mesmo tempo que outros poderes podem ser exercitados por um ou por outro ramo, segundo as precisas
disposicdes da lei” (Principios constitucionais dos Estados Unidos da América do Norte. Traducéo de Alcides Cruz.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 22 edi¢do, 1982, pagina 44).
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e o fazem atuar como “legislador positivo” sdo juridicamente vélidas a luz da
mencionada clausula pétrea.

N&o se trata, no entanto, de tema que se edifica, limita e exaure na
metalinguagem do Direito. Pelo contrario! A atualidade dessa questdo decorre de
sua inegavel implicagédo de ordem pratica.

Basta verificarmos que, justamente sob essa Optica, inUmeras disposi¢coes
normativas foram mantidas ou extirpadas do ordenamento juridico pela Suprema
Corte?. Eis a raz&do desse nosso entusiasmo.

2. CONFINS DA CLAUSULA “ SEPARACAO DOS PODERES”
2.1. A plurissignificacéo da expresséo

Consoante o artigo 2° da ConstituicAo da Republica “Sao poderes da Uniéo,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
Trata-se de dispositivo de invulgar importancia porque, ao mesmo tempo em que
condiciona a validade das relagfes intersubjetivas reguladas pelo direito positivo, se
encontra em posicdo de supremacia em relagcdo aos demais preceitos
constitucionais (qualificando-se, pois, como sobreprincipios).

Por isso mesmo € que as Cartas fundamentais das ordens juridicas parciais
(e ndo apenas a Unido) devem servil obediéncia a essas prescricdes (nos termos
dos arts. 25, “caput”; 29, “caput” da Constituicdo e 11 do ADCT) ou, como prefere o
Supremo Tribunal Federal, ao “modelo federal” positivado pela Constituicdo da
Republica®.

Além disso, basta que o exegeta verifique a localizacéo topoldgica em que o
constituinte fez inserir o artigo 2° para que se revele a cardeal importancia do
conteddo juridico veiculado nesse dispositivo. Explicita-se: esse comando esta
inserido no Titulo I: “Dos Principios Fundamentais”.

Dessa forma, sendo a independéncia e harmonia entre os Poderes um
principio fundamental da Republica, ele garante a isonomia entre os referidos
Poderes. E se mediatamente esse principio fundamental preserva-se a igualdade
entre as pessoas politicas, segue-se que ndo ha necessidade de producéo
normativa ulterior para irradiacdo dos seus efeitos como, alias, didaticamente prevé
o artigo 5, §1°, da Constituicdo da Republica’.

Essas consideragdes ndo resolvem (embora delimitem) o problema de
elucidacdo da premissa de nossa andlise. E isso porque o artigo 60, 84°, Ill, da
Constituicao da

2 Supremo Tribunal Federal — Pleno — ADI n® 3.459 — Rel. Min. MARco AuRELIO — DJ 7/4/2006; Supremo Tribunal
Federal — 22 Turma — RE n° 322.348 — Rel. Min. CeLso be MeLLo — DJ 6/12/2002; Supremo Tribunal Federal —
Pleno — ADI n® 1.755 — Rel. Min. NeELsoN JoBim — DJ 18.5.2001; Supremo Tribunal Federal — 12 Turma — RE n©®
344.331 — Rel. Min. ELLEN GRrACIE — DJ 14.3.2003.

3 AcOes diretas de inconstitucionalidade n°s 3.361, 2.596, 1.677, 1.304 e 910, dentre outras.

4 Nesse sentido: Supremo Tribunal Federal — Mandado de Injungéo n° 107.
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Republica, preserva a separacgdo dos Poderes. Explica-se o problema:

O artigo 2° prevé que o Legislativo, o Executivo e o Judiciario sédo Poderes da
Unido. Resulta disso que a expressdo Poderes estd jungida aos O6rgaos
credenciados a desempenhar as funcbes estatais (e nao propriamente as funcdes
desempenhadas).

Partindo-se dessa premissa, poder-se-ia concluir que o bem juridico
acautelado pela clausula da imutabilidade constitucional (artigo 60, 8§4°, lll) seria a
separagdo entre Executivo, Legislativo e Judiciario (e ndo entre as fun¢des por eles
exercidas).

Esse raciocinio seria encerrado com a seguinte consideragdo: acaso se
pretendesse preservar a harmonia e independéncia entre as funcdes estatais, era
necessario que outra fosse a redacéo do artigo 2° da Constituicdo da Republica®, até
mesmo porque onde o constituinte nao diferenciou ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

Ocorre que ndo comungamos desse pensamento visto que diversas sdo as
premissas gque escoram nossa exegese.

Em nosso entendimento, ha outra forma de se edificar o sentido desse
dispositivo constitucional. E essa opcéo de interpretagéo decorre de licdo — ao nosso
sentir cardeal — segundo a qual o texto legislado (especialmente o constitucional)
deve ser interpretado em seu sentido vulgar, salvo quando outro n&o for o sentido
corrente®. Vamos a ele.

O artigo 2° utiliza as expressoes independentes e harmoénicos para se referir
aos Poderes. Ou seja: os Poderes devem ser independentes e harmonicos.

Ocorre que o vocébulo independente se refere a um elemento estatico (um
estado de coisas) e o termo harmdnico (do verbo harmonizar) esta jungido a algo
dindmico (uma agéo). Ora, se a expressdo Poder pretendesse representar apenas
um objeto mentado (separacdo dos 6rgdos que desempenham as fungdes estatais)
como, entdo, ele poderia ser, a0 mesmo tempo, um estado de coisas e uma agao?
Ou melhor dizendo: como poderia um elemento estético ser também harmdnico?

N&o negamos que um objeto mentado possa, em um momento, ser analisado
ou edificado sob o viés dindmico para, em momento subseqiente, ser encarado sob
0 angulo estatico. No entanto, essa percepcdo € imprimida pelo intérprete ao
examinar o objeto mentado sob o angulo de realidades logicamente distintas entre
Si.

Um exemplo cotidiano é suficiente para elucidar o que com isso desejamos
destacar.

Ao observarmos um carro em movimento estamos defronte de dois fatos
distintos (ainda que em uma apressada cogni¢cdo possamos imaginar que se trata de

5 A plurissignificacio dessa expressdo e de suas conseqiiéncias ndo passou despercebida pelo crivo de Josk
AFONSO DA SiLvA (Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996, 122 ed., paginas
109 e 110).

5 Como, alias, se pode verificar em nosso “A natureza juridica das ‘taxas’ destinadas ao Fundo de Fiscalizac¢éo das
Telecomunicag¢des (FISTEL) in Tributac@o nas Telecomunicac¢Ges. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, pagina 283.
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um fato anico e incindivel): o objeto (carro) e seu movimento (sua dindmica). Esses
fatos sao inconfundiveis entre si. Ainda que a dindmica dependa do objeto, ele (o
objeto) existira independentemente da dindmica.

Isso revela — para além de qualquer espécie de duvida — que (i) a coisa e (ii) a
dindmica imprimida sobre a coisa sdo objetos logicamente distintos. Por essas
razbes, uma expressao (no caso Poder) ndo pode pretender significar objetos
logicamente dessemelhantes.

N&o fosse isso tema suficiente para ensejar toda sorte de duvidas ha, ainda,
gravame interpretativo adicional.

E isso porque até o presente momento apontamos equivocos de natureza
substancial (estado de coisas e acdo). No entanto, a ele se acresce a imprecisédo
semantica (vicio de natureza formal), posto que distintas realidades sejam
enunciadas por meio de um mesmo vocabulo.

Notem a amplitude do equivoco: uma expressdo sendo utilizada para
representar duas realidades antagbnicas. Esse € o problema por nés temido e tao
bem conhecido representado pelo ordinario binbmio manga-fruta e manga-roupa.

Essa segregacao légica entre duas realidades e a mazela semantica de
identifica-las por meio de um vocébulo nos permite, justamente por sua elucidacéo,
compreender os confins do conteddo veiculado no artigo 2° da Constituicdo da
Republica. Assim, pensamos que a compreensao do erro a0 menos nos permitira
almejar o acerto!’

2.2. Solvendo-se 0 aparente problema da plurissignificagao

(0N

O artigo 2° da ConstituicAo da Republica prescreve que o Poder
independente e harménico.

7

Pois bem, o Poder é independente quando os 6rgdos credenciados
exercitar certo plexo de competéncias mantém estruturas dissociadas dos demais,
que lhes garante autonomia na satisfagdo do interesse publico.

oo

E para que a consecucao dos seus misteres constitucionais seja plenamente
assegurada, a eles a Constituicéo atribuiu pessoal® e recursos proprios”.

Assim, por meio do sobredito estado de coisas, a Constituicdo da Republica
assegura aos 0Orgdos estatais meios para satisfacdo do interesse publico cujo
encargo de sua realizacao lhes (aos 6rgéos) foi conferido.

Por isso mesmo, nos parece incompleto o pensamento de JOSE AFONSO DA
SILVA para quem “independéncia” significa que (i) a investidura e a permanéncia dos
agentes em cada um desses 6rgdos ndo dependa da vontade alheia; (i) ndo ha

7 Licdo, alias, implicitamente contida nas observagdes de Jose Souto MaIOR BorGes (Ciéncia Feliz. S&o Paulo: Max
Limonad, 2000).

8 Artigos 61, §1°, Il, ‘a’ e 84, VI, ‘b, em relacdo do Poder Executivo; artigos 51, IV e 52, XIll, em relagdo ao
Poder Legislativo; e artigo 96, Il, em relagdo ao Poder Judiciario, todos da Constituicdo da Republica.

i Artigo 99, §1°, em relacé@o ao Poder Judiciério; artigos 51, IV e 52, Xlll, em relacdo ao Poder Legislativo e 61,
§1°, Il, 'b’, em relagdo do Poder Executivo, todos da Constituicdo da Republica.
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necessidade de consulta entre agentes dos 6rgaos para deliberacdes; e (iii) ha livre
iniciativa — observados o0s parametros constitucionais —, na organizacdo dos

respectivos “servigos™.

As conseqiéncias apontadas por JOSE AFONSO DA SILVA decorrem da
independéncia dos Poderes, mas ndo se prestam a identificar a sua esséncia (que,
como procuramos revelar, é algo estatico).

2.2.1. O estado de coisas assegura a agao estatal

Mas esse estado de coisas nado existe por si s6, como se descolado de
qualquer outro parametro ou fim. Ele é prestante a algo. E concebido para um
proposito.

Basta relembrarmos que, no plano geral e abstrato, as normas que
disciplinam a funcdo publica prevéem o ingresso do seu curador no polo passivo da
relacao juridica. Vale dizer que o perseguidor de uma funcao publica tem o dever ou
a obrigacéo juridica de realizar certas condutas em prol da coletividade que, por seu
turno, tem o poder ou o direito subjetivo de exigir a realizagdo da sobredita
conduta™.

E bem verdade que, no plano individual e concreto, esse curador pode ocupar
(e geralmente ocupa) o polo ativo de uma relagéo juridica, praticando condutas (de
fazer ou de ndo fazer) em prol do interesse publico. Mas como essa situagédo
concreta (conduta normada) encontra seu fundamento juridico de validade em
norma que lhe é hierarquicamente superior (ou seja, na norma geral e abstrata),
segue-se que a prerrogativa de atuagéo do curador decorre de um dever (em prol da
coletividade) e ndo de um poder (outorgado pela coletividade para satisfazer o dever
que Ihe foi acometido).

Por mais essa razdo é que se mostra integralmente procedente o ineditismo
do magistério de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, para quem no exercicio da
funcéo pulblica ha “dever-poder” de perseguir o interesse publico®?.

Diga-se, ademais, que idéntica conclusdo pode ser extraida do pensamento
de Ruy CIRNE LIMA, para quem a fungdo publica é a “forma de atividade humana que
obediente a um plano ou ordem preestabelecida, se propde a realizacdo de um fim
determinado”, razdo porque “ater-se ao fim designado, ndo é simples faculdade,
sensivel a razdes de oportunidade ou conveniéncia, — é dever™?,

Essas passagens confirmam nossa assertiva inicial: como esses 6rgédos
estatais existem para uma finalidade — que sabemos, consiste na perseguicdo do
interesse publico —, o Texto Constitucional, ao assegurar-lhes independéncia
reciproca, criou formula imutavel que Ihes garante condi¢Bes de perseguir seu mister
por meio do desempenho de certas fungdes estatais (que é objeto dindmico). Assim,

10 Curso de Direito Constitucional Positivo. Sd0 Paulo: Malheiros Editores, 232 ed., 2004, pagina 110.

! Esse pensamento, em linhas gerais, foi igualmente contemplado por Ruy CIrNE Lima (Preparagdo a Dogmatica
Juridica. Porto Alegre, 22 edicéo, 1958, paginas 139 a 180), apud ALFREDO AuGUSTO BECKER (Teoria Geral do Direito
Tributério. Campinas: Lejus, 1998, 32 edi¢8o, pagina 234).

12 Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 212 ed., 2006, paginas 29 e 68.

13 Op. cit. paginas 148, 149 e 151, apud ALFREDO AUGUSTO BECKER (Teoria Geral do Direito Tributario. Campinas:
Lejus, 1998, 32 edigdo, pagina 235).
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a independéncia dos Poderes serve para garantir a harmonia no desempenho das
funcbes estatais volvidas a satisfacéo do interesse publico.

Essa é a razdo pela qual pensamento que J. J. GOMES CANOTILHO sintetiza
com rara felicidade essa idéia ao afirmar que a independéncia e harmonia garantem
a independéncia funcional*.

Outro, alids, ndo € o magistério de GERALDO ATALIBA ao acentuar que “a teoria
de divisdo do poder afirma, finalmente, que hao de ser distintos os 6rgédos prepostos

a uma ou outra finalidade™.

Em sintese: o que se acautela nos artigos 60, 84°, Il e 2° da Constituicdo da
Republica é a independéncia funcional do Executivo, Legislativo e Judiciério.

As conclusdes até aqui atingidas nos permitem afirmar, por derradeiro, que ao
Poder Judiciario é assegurada a independéncia em relacdo aos demais poderes
para o desempenho de suas fungdes tipicas.

3. FUNCAO DESEMPENHADA PELO PODER JUDICIARIO

Durante certo momento histérico, alguns sustentaram que havia uma
classificacdo natural dos Poderes, de tal sorte que cumpria ao Judiciério decidir os
conflitos surgidos.

Assim, na visdo de THOMAS COOLEY, cabe ao Poder Judiciario “interpretar e
aplicar a lei, quando surgem controvérsias concernentes ao que tem sido feito ou
omitido™®.

Ainda que essa classificacdo nada tenha de “natural™’, cada um dos 6rgéos

credenciados ao desempenho das funcdes estatais inova o ordenamento juridico ao
seu proprio modo. E isso porque, ndo obstante todos produzam normas juridicas
nesse mister, a valéncia, natureza e finalidade das normas produzidas diferem
radicalmente entre si.

Com efeito, sendo o Direito objeto da criagdo humana destinado a preservar a
seguranca juridica (que, em relacdo ao Estado, € traduzido pela previsibilidade da
conduta estatal), a Unica forma de se atingir esse propdsito € por meio de outra
criacdo humana: a norma juridica®®.

14 Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra (Portugal): Livraria Almedina, 72 edicdo, 2003, pagina
171.

15 Republica e Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1998, 22 edi¢do, pagina 50.

16 THomas CooLEy. Ob. cit., paginas 43 e 44.

17 Basta relembramos, a titulo de exemplo, que OswALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO concebe a existéncia de duas
funcBes estatais (Principios Gerais de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, Vol. I, 22 ed., 1979, paginas
24 e 33) e OTTO MAYER discorre sobre quatro “atividades” principais, relatando também a existéncia de mais nove
“atividades” que ndo se inserem em nenhuma das quatro principais (Le Droit Administratif Allemand, Paris: V.
Giard & E. Briére, Libr. Editeurs, Vol. I. 1903, paginas 1 a 14). Enfim, nada h& de natural na classificacdo sugerida
por MONSTESQUIEU em seu Espirito das Leis.

18 pensamos que a norma juridica é uma criagdo humana, porquanto aos eventos da natureza aplica-se a légica
apofantica (Isaac NEwToN bem soube disso ao ver a maga cair da arvore) e ao nosso objeto aplica-se a légica
dedntica. O fato de a norma juridica ser um conceito légico-juridico ndo faz desaparecer uma propriedade que Ihe
€ inata: ser decorrente de um pensamento humano.
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Valendo-se dessa prerrogativa, as pessoas estatais preservam a seguranca
juridica e garantem a satisfagéo do interesse publico. Todavia, como ja destacamos,
a valéncia das normas produzidas por essas pessoas néo é idéntica.

Em nosso direito positivo, ao Legislativo cumpre produzir normas juridicas
que inovam de forma inaugural o ordenamento juridico para, com isso, criar, alterar
ou suprir poderes, deveres, direitos e obrigagdes.

Por essa raz8o é que GERALDO ATALIBA destacava a imperiosa necessidade
de esses comandos fixarem “genérica e abstratamente, com forca obrigatéria, os
preceitos a serem observados ndo sé pelos cidaddos, como pelos préoprios 6rgaos
do Estado™®, até mesmo porque “editando normas abstratas e gerais, torna-se muito
dificil ao legislador favorecer ou prejudicar deliberadamente o0s interesses
particulares de determinado individuo®.

E, justamente porque somente cabe ao Poder Legislativo elaborar normas
gue possam inovar inauguralmente a ordem juridica, que nao é atribuido ao Poder
Judiciario a prerrogativa de produzir norma juridica de valéncia idéntica aquela
emanada da atividade legislativa. Vale dizer: ndo é atribuicdo de nossos magistrados
inovar o ordenamento juridico de forma inaugural mediante a produgdo de normas
gerais e abstratas. Ndo podem eles se substituir ao Legislativo por ndo terem
recebido do povo mandato para manifestagéo da vontade popular.

Alids, € na figura do mandato que a Republica viabiliza os meios de sua
implementacdo, especialmente porque é nela que se cristaliza a representacao
popular. E o0s magistrados, reconhecamos, ndo sd&o e ndo atuam como
representantes do povo.

O magistrado ndo manifesta a vontade de povo; ele aplica a vontade querida
pelo povo. A missdo dos magistrados nédo é de indole politica, mas sim técnica. Eles
exercem fungdo estatal por serem os mais capacitados (dentre o universo dos
interessados) a manejar instrumental cientifico de concreta aplicagdo do direito. Em
uma so voz: juiz faz Justica!

Alids, justamente porque ao Judiciario cumpre traduzir a vontade da lei ao
caso concreto, lhe é proscrito nela agregar a sua vontade. Criticas porventura
existentes sobre o contetdo das leis sdo in6cuas, ha medida em que ao magistrado
ndo cumpre julgar a lei, mas sim julgar segundo a lei.

Essas consequéncias advindas dessas diferengas séo irradiadas a todas as
fronteiras do Direito (até mesmo porque o Direito é uno). Verifique-se, por exemplo,
que, dentre as varias classes de agentes publicos, os magistrados se fazem inserir
como servidores publicos e ndo como agentes politicos (como sdo os Ministros de
Estado, os Chefes do Poder Executivo e os mandatarios eleitos pelo povo). Aqueles
desempenham fungé&o estatal por merecimento; esses por vontade popular.

N&o fosse suficientemente demonstrada essa abissal dessemelhancga entre
cada uma dessas funcbes, basta relembrarmos que entre os Poderes existe
independéncia funcional. Se essa prerrogativa € intocavel, como entdo podemos

19 Replblica e Constituicéo. Pagina 48.
20 Republica e Constituicdo. Pagina 51.
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conceber que Legislativo e Judiciario possam exercer, a0 mesmo tempo, idéntica
atribuicdo funcional? A harmonia entre os Poderes impede essa solugao!

Resulta disso que ao Poder Legislativo cumpre, em regra, a produgédo de
normas gerais e abstratas (preservadoras do ideal republicano) que inovam de modo
inaugural o ordenamento juridico, ao passo que ao Poder Judiciario cumpre a
producéo de normas individuais e concretas para afastar lesdo ou ameaca de leséo
a direito formando-se, ao cabo dessa atividade, a coisa julgada.

O mesmo se diga em relacdo a fungdo tipicamente desempenhada pelo
Poder Executivo, cujo elemento identificador reside no desempenho de uma
atividade de concreta aplicacdo da lei (e excepcionalmente da Constituicédo),
submetida a apreciagdo do Poder Judiciario.

Com efeito, se da aplicagdo da lei ou da Constituicdo advier suposta leséo ou
ameaca de lesédo a direito, poder, dever ou obrigacdo de algum dos sujeitos da
relacdo juridica, entdo esse esgarcar da propriedade e/ou da liberdade podera ser
submetida a apreciacdo do Poder Judiciario.

Mas, o Judiciario ndo se substitui ao Administrador para concretamente
satisfazer as finalidades queridas pela lei e pela Constituicdo mediante atividades
materiais e/ou juridicas. Pelo contrario, ele atua onde essas atividades realizadas
fazem nascer o conflito (pretenséo resistida), e somente quando provocado, ao
contrario do administrador, que ndo deve aguardar provocagdo de ninguém para
cumprir os ditames legais.

3.1. O Judiciario atua como “legislador positivo” ou “legislador
negativo” ?

Doutrina e jurisprudéncia® afirmam que o Judiciario, no exercicio de sua
funcéo tipica, pode atuar apenas na condicéo de “legislador negativo”. E necessario
que se compreenda o0 que com isso se pretende dizer para que se identifique o
alcance da colocagéo.

Conforme ja esclarecemos, todos os Poderes exercem sua independéncia
funcional mediante a producdo de normas juridicas. Elas (as normas) inovam o
ordenamento juridico na medida em que o Direito se auto-alimenta. Essa inovacéo
pode ser positiva ou negativa se prescrigdes normativas forem acrescidas ou
suprimidas do direito positivo. E esse o sentido que atribuimos, respectivamente, as
expressoes “legislador positivo” e “legislador negativo”.

Assim, quando se aduz que o Poder Judiciario atua como legislador negativo,
quer-se com isso dizer que, no exercicio de sua tipica funcéo estatal, ele pode
suprimir as prescricbes normativas produzidas pelos Poderes. Ndo pode, contudo,
produzir normas juridicas que inovem em campo reservado a atuacdo dos demais
Poderes.

N&o obstante essas ponderagdes, o direito positivo prevé explicitamente que,
em algumas restritas oportunidades, o magistrado pode atuar em substituicdo ao

2 supremo Tribunal Federal: AcBes diretas de inconstitucionalidade n°s 1.755 e 3.459 e Recurso Extraordinario
n° 322.348.
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legislador e ao executor da lei. Ou seja, o Judiciario pode atuar como legislador
positivo em campo que néo lhe é tipico.

Trata-se, como salta aos olhos de qualquer exegeta, de uma excecdo ao
principio da independéncia funcional entre os Poderes. Alids, se quisermos ser
cientificamente precisos, ndo se concebe propriamente como uma excecio. E, pelo
contrario, a prépria conformacdo constitucional da separacdo funcional entre os
Poderes. Sua morfologia juridica é essa. J& nasce, por assim dizer, (de)limitado.

Essa substituicdo funcional atribuida ao magistrado ndo é nenhuma novidade
entre nds. Basta relembrarmos que o Cddigo de Processo Civil de 1939 prescrevia
em sue artigo 114 que, na hipétese de anomia, circunstancia em que se autorizava a
decis@do com base na equidade “o juiz aplicara a norma que estabeleceria se fosse
legislador”.

Mas como essa “exce¢ao” comporta em seu bojo situa¢gdes normativas que se
repelem em razdo de sua discrepancia, ha necessidade de aparta-las. Com efeito, €
possivel conceber que o magistrado possa excepcionalmente atuar no exercicio de
funcéo legislativa ou no exercicio de fungdo administrativa.

Na primeira hipotese ele produzir4d normas juridicas gerais e abstratas que
inovardo o ordenamento juridico de forma inaugural. O mesmo ndo se siga no
exercicio atipico de tipica fungdo administrativa, caso em que a sobredita inovacgdo
normativa inaugural n&o se apresenta.

3.1.1. O Judiciario no exercicio de tipica funcéo legislativa

A despeito da independéncia funcional que permeia a Separagédo entre 0s
Poderes, ha obrigatoriedade de o Judiciario se substituir ao Legislativo em certas
oportunidades.

Deveras, o artigo 5° LXXI, da Constituicho da Republica autoriza a
impetracdo de mandado de injuncdo caso “a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade , a soberania e a cidadania”.

H& possibilidade de essas normas regulamentadoras inovarem o
ordenamento juridico de forma inaugural, posto que o artigo 102, I, “q", da
Constituicdo indica que essa mora pode ser oriunda do Congresso Nacional ou de
suas Casas.

Como o mandado de injuncdo é via de excecdo de controle de
constitucionalidade por omisséo, a deciséo judicial que acolhe definitivamente o writ
impetrado s6 irradia os seus efeitos entre as partes litigantes.

z

Ora, se isso € verdade, ainda que o magistrado produza a norma
regulamentadora necesséria a sanar a omissdo legislativa, sua conduta inovara o
ordenamento juridico de forma inaugural apenas para as partes envolvidas. Vale
dizer: nestas circunstancias o Judiciario ndo produzird norma geral e abstrata, mas
sim individual e concreta.
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O Judiciario atuara, sim, como “legislador positivo”, mas em amplitude
sobremaneira restrita aquela tipicamente legislativa®’. Ndo que o Legislativo esteja
proscrito de produzir norma individual e concreta®; apenas que essa nao é sua mais
tipica atribuicdo constitucional como averbou GERALDO ATALIBA.

A Constituicdo da Republica prevé, ademais, a possibilidade de ajuizamento
de acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Nessa hipotese, como a
demanda se volta ao controle concentrado de constitucionalidade por omissédo, o
resultado dela advindo produz efeitos erga omnes. Nessa hipétese, diferentemente
do que se verifica em relacdo ao writ of injunction, ha possibilidade de o Judiciario
atuar tipicamente como Legislador.

Ocorre que a mesma mazela que contaminou o inicio da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em relagdo ao mandado de injungéo também contamina a
ADIN por omisséo. E isso porque, segundo a jurisprudéncia da Suprema Corte, nada
h& que o Judiciario possa fazer para constranger o Legislativo a produzir norma
regulamentadora, nem tampouco se substituir a ele.

Nessa hipotese, restaria ao administrado amargar o tortuoso caminho da acao
de responsabilidade civil do Estado por omissdo e, tendo sucesso, amargar O
caminho da liquidag&o de sua indenizag&o por meio de precatorio judicial.

A solucdo adotada pela Suprema Corte até o presente momento nao nos
seduz, porque a norma s6 goza dessa qualidade se o0 seu descumprimento ensejar
para a pessoa desobediente alguma espécie de sancdo. A norma nao recomenda,
néo sugere, ndo aconselha; ela € um mandamento, ela prescreve!

Admitir que a fixagdo de prazo para o Legislativo exercer sua missdo é uma
mera recomendagdo, entdo a decisdo judicial e o correspondente comando
constitucional n&o s&o prescricdes juridicas. S&o, quicd, recomendacdes
sociologicas encartadas afoitamente pelo constituinte em texto estranho ao seu
verdadeiro espirito.

2 0 entendimento do Supremo Tribunal Federal nessa matéria é disforme ao longo do tempo.

Nos autos do MI n°® 584, aquela Corte reconheceu a inércia do Congresso Nacional em regulamentar o artigo 192,
§3° da Constituicdo e fixou a mora daquela Casa para que produzisse lei. Ao jurisdicionado cumpriu esperar,
sentado, o cumprimento dessa decisdo, posto que ela nunca ocorreu. E a seguranca juridica, a que se predestina
o Direito, restou flagrantemente frustrada por conduta juridicamente mesquinha daquele que tinha por fungéo
cura-la.

Mais adiante (Ml n® 361), reconheceu-se que o Judiciario s6 poderia fixar prazo para o Congresso Nacional
legislar se o Estado fosse sujeito passivo de direito constitucional subjetivo.

A mora do Congresso Nacional — de impossivel coercdo for¢ada do Judiciario, a0 menos segundo a visdo do
Supremo Tribunal Federal — ensejaria, no maximo, responsabilidade por omissdo do Estado a teor do disposto no
artigo 37, 86° da Constituicdo da Republica (M1 n°© 284).

Mas em razao da avassaladora inércia legislativa em certos campos, o Judiciario teve que, ao final, reconhecer
consequéncias juridicas advindas dessa mora legislativa. No MI n® 232 o Supremo Tribunal Federal concedeu
prazo para que o Congresso Nacional legislasse sobre determinada matéria sob pena de, ao cabo do referido
periodo, o impetrante (que era pessoa juridica de direito privado nao integrante da estrutura organica do Estado)
passar a gozar de dada prerrogativa independentemente da existéncia de norma geral e abstrata.

% Basta relembrarmos que a abertura que crédito orcamentario extraordinario para realizacdo de despesas pré-
determinadas se d& por meio lei e as recentes Leis federais n® 11.338/06 (que deu nova denominagdo ao
Aeroporto de Santarém — PA), n°® 11.325/06 (que declara o soci6logo Florestan Fernandes patrono da Sociologia
Brasileira) e, por fim, n® 11.323/06 (que autorizou a doacdo de um helicdptero, da marca tipo Esquilo —
Biturbinado, para Armada da Republica Oriental do Uruguai).
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O sistema normativo s6 é qualificado como tal se, ao mesmo tempo, existirem
normas primarias, primarias sancionatorias e secundérias. Se isso ndo ocorrer, nao
teremos sistema normativo e ndo havera Direito.

3.1.2. O Judiciario no exercicio de tipica funcdo administrativa

Para que se possam edificar as multiplas possibilidades de controle judicial da
atividade administrativa, deve o intérprete adotar como objeto central de estudo a
especifica forma de manifestacédo de vontade estatal: 0 ato administrativo.

Ora, se o0 exercicio da independéncia funcional exige que os Poderes
produzam normas juridicas — legislando positiva ou negativamente —, segue-se que
a manifestacdo de vontade decorrente do exercicio da fungdo administrativa ndo
serd diversa daquela decorrente do exercicio das demais fungfes estatais.

Assim sendo, a norma juridica decorrente do exercicio da funcao
administrativa inovard o ordenamento juridico positiva ou negativamente, tal como
ocorre com as normas juridicas produzidas pelos demais Poderes.

No entanto, o que efetivamente obriga uma determinada pessoa a fazer ou
nao fazer algo néo é a totalidade da norma juridica (até mesmo porque edificada sob
juizo hipotético-condicional); mas apenas o seu mandamento, sua prescri¢ao.

Se quiser delimitar com precisdo o conceito nuclear do revestimento externo
do desempenho da fungdo administrativa cumpre-nos entdo designa-lo como ato
administrativo.

Mas, sendo o ato administrativo logicamente semelhante a todo e qualquer
mandamento normativo, ou ha algo em sua substancia que lhe torne tipico ou,
entdo, ndo seré prestante dar nomes diferentes as coisas iguais. Mas ha, sim, algo
de peculiar na substancia do mandamento normativo decorrente do exercicio da
funcdo administrativa.

No magistério de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO?, ato administrativo é
mandamento complementar a lei (ou excepcionalmente & Constituicdo) a titulo de
lhe dar cumprimento, produzido no exercicio de prerrogativas publicas e submetido &
apreciacdo jurisdicional quanto a sua legitimidade (conformidade a lei e aos
principios informadores da Administracéo, ou seja, conforme ao Direito).

Como nédo ha lesdo ou ameaca a lesdo que possa ser afastada de apreciacao
judicial (nem mesmo aquela oriunda de ato tipico do Poder JudiciérioZS), essa
manifestacgdo juridica do Estado no exercicio de funcdo administrativa ndo € excecédo
a ampla revisibilidade da atuag&o estatal.

A pergunta que se coloca é: ha possibilidade de essa revisdo judicial ser
positiva? Vale dizer: podera o Poder Judiciario se substituir ao Administrador e
produzir, ele mesmo, um ato administrativo no exercicio de funcéo jurisdicional.

24 Curso de Direito Administrativo. Pagina 366.
% 0 cabimento de mandado de seguranca contra ato judicial comprova a indistinta aplicagéo desse primado.
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O tema exige que se identifiqgue, ao menos meteoricamente, uma das
classificagbes mais correntes de atos administrativos, qual seja, a de atos vinculados
e discricionarios (ou melhor dizendo, atento aos apontamentos de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, atos praticados no exercicio de competéncia discricionaria ou
vinculada).

Ainda que o exercicio da funcdo administrativa seja de submisséo a lei e ao
Direito para sua concreta realizagdo, o primado da legalidade n&do é antitético ao
exercicio de competéncia discricionaria como fez notar TOMAS HUTCHINSON?®.

Nos atos praticados no exercicio de competéncia discricionaria o
administrador goza de certa margem de liberdade para satisfagdo do interesse
publico, na medida em que a lei ndo anteviu, diante da ocorréncia de determinado
suporte fatico, a Unica e restrita possibilidade de satisfacéo do interesse publico.

Nestas hipéteses, em que se pratica um ato discricionario, o Poder Judiciario
nao pode se substituir ao administrador para, em seu lugar, fazer a op¢ao de qual a
melhor solucdo a ser adotada a luz do caso concreto para satisfagcdo do interesse
publico. Nao pode ele, pois, atuar como “legislador positivo”.

E isso porque a independéncia funcional entre os Poderes afasta o exame do
mérito do ato administrativo discricionéario do controle judicial. Alids, como bem
observou Calo TACITO ao destacar os confins do “poder discricionario”, “ndo cabe ao
juiz, substituir a acdo administrativa pelo arbitrio da toga. A ditadura judiciaria sera

tdo nociva quanto o descrédito da Administragéo™’.

N&o obstante isso, a discricionariedade ndo se confunde e nem tampouco
autoriza a pratica da arbitrariedade®®. Dai porque ao Judiciario sera autorizado
examinar a razoabilidade da conduta praticada pela Administracdo no exercicio
dessa competéncia, posto que a “discricionariedade so existe nas hipoteses em que,
perante a situacdo vertente, seja impossivel reconhecer de maneira pacifica e
incontrovertivel qual a solu¢do idénea para cumprir excelentemente a finalidade
legal. Ou seja: naquelas em que mais de uma opinido for razoavelmente admissivel

sobre a medida apropriada para dar a melhor satisfacdo ao objetivo da lei"®.

Havendo multiplas alternativas razoaveis ao cumprimento da finalidade da lei,
entdo, essa escolha cumpre apenas aquele que goza da correspondente
competéncia. Ao Judicidrio cumpre examinar 0s excessos e arbitrios porventura
praticados, identificando aquelas hipoteses em que a solucdo adotada ndo condiz
minimamente com o fim querido pela lei. Ou seja, trata-se de controle sobre a
legalidade do ato administrativo.

Nessas hipoteses, o Poder Judiciario anula o ato (exercendo sua qualidade
de “legislador negativo”) e a Administracdo, valendo-se da sobredita competéncia
discricionéria, produz outro ato que, a luz da razoabilidade, satisfaga o interesse
publico.

2% principio da Legalidad. Discricionalidad y Arbitrariedad in “Revista Juridica de Buenos Aires”. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot LexisNexis, 2005, pagina 297.

27 Temas de Direito Publico (Estudos e Pareceres). Rio de Janeiro: Renovar, Vol. |, 1997, pagina 989.

2 Como fez notas TomAs HuTcHINson (Principio da Legalidad. Discricionalidad y Arbitrariedad, pagina 310) e Caio
TAciTo (Temas de Direito Publico — Estudos e Pareceres, pagina 991).

29 CeLsO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Curso de Direito Administrativo, pagina 918.
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Solucado diversa ocorre se estivermos diante de atos vinculados®. Nessas
hip6teses ndo ha qualquer margem de liberdade ao administrador. Se ha subsuncéo
dos fatos a hipotese, a solugéo antevista pela lei € em apenas um sentido.

Se pela andlise da hipétese (antecedente normativo), do mandamento
(consequente normativo) ou da finalidade da norma nao for possivel identificar
qualguer margem a apreciacdo subjetiva conferida ao administrador, entdo, a
solucdo antevista pela lei € em apenas um sentido.

Ocorre que a Administracdo, ndo obstante esteja diante de circunstancia
fatica que exija a producdo de ato administrativo em um sentido, pode produzir ato
em sentido diverso ou, pior, permanece inerte. Diante disso, qual o limite para
atuacdo jurisdicional?

Tomemos o seguinte exemplo: servidor publico que ha 40 anos ocupa cargo
publico completa 70 anos de idade. N&o obstante a hipbtese seja de aposentadoria
compulsoria, seu pedido para reconhecimento dessa situacdo ndo é analisado e,
embora o pagamento de seus vencimentos tenha cessado ainda néo teve inicio o
pagamento dos proventos de aposentadoria.

Nesse caso, o Judiciario (i) apenas detecta a mora do administrador e fixa
prazo para que ele produza o ato; ou (ii) ele mesmo ja reconhece a ocorréncia da
hip6tese de aposentadoria compulséria e fixa prazo para que a Administrag&o inicie
0 pagamento dos valores devidos a titulo de proventos. Note-se que na primeira
hip6tese o Judicidrio atua como “legislador negativo” ao passo que na segunda
hipétese sua conduta equivale a de um “legislador positivo”. Qual a solugdo
prestigiada pelo direito positivo?

Ora, se a pessoa interessada demonstrar cabalmente o preenchimento do
suporte fatico que autoriza a producgéo do ato derivado do exercicio de competéncia
vinculada, o magistrado reconhecera que ha irradiacdo dos efeitos queridos pela lei
e que a Administracdo esta obrigada a adotar os atos materiais necessarios a
concreto proveito do desfrute prescrito em lei.

Basta relembrarmos que, em se tratando dessa espécie de ato administrativo,
ocorrido o suporte fatico (subsungéo) da-se, automatica e infalivelmente (ALFREDO
AuGUsTO BECKeErR®), o mandamento. O mandamento pode ndo ser querido ou
desejado pelo agente publico ou pelos destinatarios da norma. No entanto, como a
norma juridica se aplica a légica debntica, uma vez ocorrida a hip6tese irradia-se
infalivelmente o consequente.

N&o h& agente publico, particular, ato administrativo, judicial ou legislativo que
possa impedir essa conseqiéncia, salvo naquelas hipoteses em que o proprio
Direito autoriza a retroacdo dos efeitos normativos (o que é excecao entre nos).

A essa hipbétese acresca-se 0 evento revolucionario (verdadeiro
esfacelamento da ordem juridica) que, isso sim, teria o condao de irromper o que
restou dito acima, até mesmo porque ndo h& direito adquirido diante de nova
Constituigao.

30 Ainda que para Caio TAciTo “A prética Administrativa evidencia, porém, serem raros esses modelos extremos e
categoricos. Nao ha, usualmente, nenhum ato totalmente vinculado ou totalmente discricionario. Existem
matrizes de predominancia, mais ou menos acentuadas, dando relevo a parte livre ou subordinada da
manifestacdo administrativa” [Temas de Direito Publico (Estudos e Pareceres), pagina 990].

31 Teoria Geral do Direito Tributario.
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Nessa circunstancia, contudo, a Revolugdo ndo é um ato juridico. E, pelo
contrario, um fato original de qual renasce o Direito (ato).

Afora essas excepcionais circunstancias, diante de lesédo ou ameaca de leséo
a direito decorrente da ma-aplicacdo ou inaplicacdo de norma fixadora de
competéncia administrativa vinculada, o magistrado reconhece que os efeitos
juridicos prescritos j& nasceram. O juizo realizado €, pois, meramente declaratorio
(tal como ocorreria se 0 administrador se encontrasse em idéntica situacao).

Mas a conduta assim realizada pelo Poder Judiciario (que inegavelmente
inova a ordem juridica), ndo significa dizer que o magistrado também esta autorizado
a praticar concretamente os atos materiais previstos pelo ato administrativo.

Afinal, como ja dissemos, o magistrado faz Justica (mas ndo com as proéprias
maos). Sua atividade é de ordem juridica e ndo material. Pode atuar como legislador
positivo em campo que nao lhe é proprio, mas isso ndo lhe autoriza se substituir as
atividades materiais desempenhadas pelos demais Poderes.

Em sintese, ainda que a independéncia funcional do Estado no exercicio da
funcdo jurisdicional seja precipuamente negativa (mediante o reconhecimento da
invalidade de prescricbes normativas), ha possibilidade de sua atuacéo se revestir
de carater inovador positivo.

Essa inovagdo normativa positiva no ordenamento juridico se dara quando (i)
houver falta de norma regulamentadora sobre determinada matéria; e (ii) estivermos
diante do exercicio de competéncia vinculada da Administragéo.

Afora essas hipéteses, seguramente havera burla ao ideal da independéncia
funcional entre os Poderes, 0 que néo se pode admitir.
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