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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma agao constitucional até entdo inédita no
ordenamento juridico brasileiro: o0 mandado de injuncdo. Desde a criacdo do
instituto, surgiu a indagacéao acerca dos efeitos que a sentenca de procedéncia teria,
mormente em sede de jurisdicdo constitucional. A questdo tornou-se problematica
com o surgimento de varias propostas diferentes acerca do papel que o Poder
Judiciario deveria ter ao conceder a injuncdo, originadas, principalmente, pela
abertura do dispositivo constitucional que disciplinou o novel instituto. O presente
trabalho, diante deste contexto, procurard fazer uma breve analise sobre as
principais caracteristicas (conceito, motivacdo, origem e objeto) do mandado de
injuncdo para, depois, discutir os possiveis efeitos atribuiveis a decisdo que concede
a injuncdo. Esta analise seré feita com base nas contribuicbes tedricas de alguns
autores que se dedicaram ao tema, bem como na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que sofreu importantes reformulacdes ao longo das duas ultimas
décadas. Ao final da pesquisa, sera demonstrado o possivel futuro do mandado de

injungé@o na perspectiva das sentengas aditivas em sede de jurisdigdo constitucional.

Palavras chave: Direito Constitucional. Mandado de injun¢cdo. Norma constitucional
nao regulamentada. Efeitos da sentenca de procedéncia. Separacdo dos Poderes.

Omissodes inconstitucionais.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho académico insere-se dentro da area do Direito
Constitucional e tem como escopo estudar uma das varias a¢fes previstas em nossa
Constituicdo Federal: o mandado de injuncéao.

O tema central desta obra gira em torno da indagacéo acerca dos efeitos,
em sede de jurisdicdo constitucional, que a sentenca de procedéncia do mandado
de injuncdo deve gerar. Contudo, antes de se adentrar especificamente neste
assunto, serdo tecidas algumas consideragdes sobre as linhas gerais do instituto.

O primeiro capitulo, portanto, procurard estabelecer, através de uma
pesquisa doutrinaria, o conceito, a motivacdo, os precedentes historicos e o objeto
do mandado de injuncdo. Da mesma forma, serdo destacadas as nuances existentes
entre a acao direta de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncéo,
fazendo-se, também, uma abordagem sobre a teoria da omiss&o inconstitucional,
gue da suporte tedrico a ambas.

No segundo capitulo, sera feita uma abordagem sobre a teoria da divisao
dos poderes estatais, a fim de situar o leitor neste assunto que tanto interfere na
discusséao sobre o tema principal da obra.

Logo apds, entrar-se-a propriamente na discussao acerca dos efeitos que
a decisdo de procedéncia deve gerar; ponto este que representa o nucleo polémico
do instituto. Serdo analisadas, de acordo com a classificacdo de Alexandre de
Moraes (2009, p. 175), as quatro teses existentes que propde diferentes solu¢oes
para o problema: concretista geral, concretista individual intermediaria, concretista
individual direta e ndo concretista.

Para desenvolver a analise das vertentes acima elencadas, far-se-a uma
breve exposicado sobre a proposta de cada uma delas, passando-se, também, pelos
projetos de lei que se encontram no Congresso Nacional disciplinando a matéria. Por
fim, serdo confrontados os principais argumentos a favor e contra cada vertente,
pondo-se em dialogo os autores que debatem o assunto.

No ultimo capitulo, sera feita uma abordagem jurisprudencial sobre a
problematica do capitulo anterior, com relacdo as decisdes do Supremo Tribunal

Federal sobre a matéria.
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Antes de se adentrar propriamente na analise dos julgados, far-se-a uma
breve introducdo sobre a competéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria
injuncional, com a analise de suas caracteristicas e limites.

Apos, sera iniciado o estudo sobre os principais julgamentos, em sede de
mandado de injuncdo, que marcaram as diferentes posturas assumidas pelo
Supremo Tribunal Federal, desde a criagdo do instituto juntamente com a
Constituicdo Federal de 1988 até os dias atuais.

No udltimo topico do terceiro capitulo, uma sucinta andlise critica sera
empreendida a luz da perspectiva neoconstitucional, com vistas a identificar o
possivel futuro do mandado de injungcdo dentro do contexto das sentencas aditivas,
gue vém fazendo parte da jurisdicdo constitucional moderna.

Ao final, serdo tecidas as principais conclusdes extraidas da pesquisa e
confeccéo do presente trabalho.

Em suma, esta obra tem a pretensdo de expor, de forma sucinta, os
principais contornos do mandado de injuncdo e a discussdo doutrinaria e

jurisprudencial que vem sendo travada em torno do alcance do instituto.
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2 O MANDADO DE INJUNCAO: ASPECTOS GERAIS

Neste capitulo inicial serdo discutidos os aspectos gerais do mandado de
injuncédo, levando em conta o conceito, a motivacao, o objeto e as origens historicas
do instituto. Também sera feita uma andlise da teoria da omisséo constitucional e
das similaridades entre o0 mandado de injuncdo e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao.

Para realizar esta tarefa, serdo utilizadas como referéncia as
contribuicdes tedricas de André Ramos Tavares, José Afonso da Silva, Gilmar

Mendes, Roberto Pfeiffer e Sérgio Reginaldo Bacha, dentre outros.

2.1 CONCEITO E MOTIVACAO

Dentro da hierarquia legal existente no ordenamento juridico brasileiro, é

cedico que, pela sua prépria estrutura ontolégica, a norma constitucional ocupa o

apice da piramide normativa, ja que todas as outras normas juridicas nela encontram

seu fundamento de validade, como bem salientou o Ministro Celso de Mello por
ocasido de seu voto no MI 232-1/RJ (BRASIL, 1992a):

A superioridade normativa da Constituicdo traz, insita em sua nocao

conceitual, a idéia de um estatuto fundamental, cujo incontrastavel valor

juridico atua como pressuposto de validade de toda a ordem positiva
instituida pelo Estado.

Ainda dentro da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB),
podem ser encontradas normas de maior relevancia pelo seu contetudo. Este é o
caso do mandado de injungdo, que representa “o instrumento de tutela de direitos e
garantias inerentes a cidadania mais importante e potencialmente poderoso que o
legislador constitucional inseriu no ordenamento juridico brasileiro em 1988.”
(BRANDAO, 2001, p. 241).

Basicamente, o mandado de injuncdo é uma acao constitucional que foi
criada no intuito de tornar viavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais,
além das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, sempre
gue houver falta de norma regulamentadora. Esta é a redacdo aproximada do inc.
LXXI do art. 5° da CRFB (BRASIL, 1988).
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No campo doutrinario, pouca divergéncia ha sobre a conceituacao deste
instituto. André Ramos Tavares (2010, p. 1007), por exemplo, define o mandado de
injungéo como sendo:

[...] uma acao judicial, de berco constitucional, com carater especial, que
objetiva combater a morosidade do Poder Publico em sua funcéo legislativo-
regulamentadora, entendida em sentido amplo, para que se viabilize, assim,

o exercicio concreto de direitos, liberdades ou prerrogativas
constitucionalmente previstos.

O constitucionalista José Afonso da Silva (2009, p. 448) também
apresenta definicdo similar, dizendo ser o mandado de injungao:

[...] um remédio ou acdo constitucional posto a disposicdo de quem se

considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou prerrogativas

invidveis por falta de norma regulamentadora exigida ou suposta pela
Constituicéo.

Do exposto, fica claro que a doutrina n&do encontra maiores dificuldades
para apresentar o novel instituto, até porque suas linhas gerais encontram-se muito
bem consubstanciadas no texto constitucional.

Da mesma forma, a simples leitura do inciso LXXI do art. 5° da CRFB
(BRASIL, 1988) é capaz de demonstrar a grande missdo que foi atribuida ao
instituto. Afinal, garantir a viabilidade de direitos constitucionais sem regulamentacéo
representa, por definicdo, uma tarefa herculea.

A Constituicdo que positivou o0 mandado de injuncao veio em um periodo
pos-ditatorial conturbado para o Brasil. Assim, quando em 1988 o entéo presidente
da Camara dos Deputados, Ulysses Guimardes, proferiu seu inflamado discurso
anunciando a promulgacéo da “Carta Cidada”, um novo sopro de esperanca tomou
conta da sociedade brasileira. Este otimismo decorria do espirito democratico e
garantista que o texto constitucional possuia, principalmente pela criacdo de novos
instrumentos de efetivacdo, a exemplo do mandado de injungéo.

Sobre 0 avancgo que representou a Constituicdo Federal de 1988, tem-se
0 ensinamento de José Afonso da Silva (2009, p. 90):

Deve-se, no entanto, reconhecer que a Constituicao por ele [Congresso
Constituinte] produzida constitui um texto razoavelmente avancado. E um
texto moderno, com inovacbes de relevante importdncia para o
constitucionalismo brasileiro e até mundial. [...]

E a Constituicdo Cidada, na expressao de Ulysses Guimardes, Presidente
da Assembleia Nacional Constituinte que a produziu, porque teve ampla

participagdo popular em sua elaboragdo e especialmente porque se volta
decididamente para a plena realizacéo da cidadania.
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Outro professor que também assinala a importancia da Constituicdo
Federal é Othon Sidou (1992 apud BACHA, 1998, p. 29):
[...] o advento da Constituicdo de outubro marca o limiar do reingresso do
Brasil no estado de direito, abre generosa oportunidade a doutrina para a
reciclagem de conceitos sobre os velhos institutos juridicos e a tomada de

posicdo sobre os novos que foram incorporados ao elenco dos direitos
fundamentais.

E neste ambiente constitucional propicio ao desenvolvimento de
mecanismos democraticos que o mandado de injun¢do surgiu, numa clara tentativa
do legislador em agregar novos instrumentos de garantia dos direitos fundamentais
e, a0 mesmo tempo, suprir a histérica mora legislativa em produzir normas pontuais
as novas demandas sociais que constantemente surgiam e ainda surgem.

Com relagdo a lentiddo do Poder Legislativo como causa da criagéo do
mandado injungao, tem-se a licdo do constituinte originario Michel Temer (2010, p.
217):

As constituicdes anteriores continham normas que demandavam legislacéo
integrativa e regulamentadora. Inerte o legislador ordinério, tais normas
jamais se tornavam operativas. Assim também ocorria com as normas de
natureza programatica. Ficavam no papel em face da inacdo do legislador
infraconstitucional.

Em razédo dessa realidade do passado é que a Constituicdo de 1988 cria o

mandado de injun¢do, ao lado do controle de inconstitucionalidade por
omisséao. (grifo do autor)

Portanto, € licito dizer que a principal causa para a criacdo da nova acao
foi a busca por maior efetividade dos direitos constitucionais, na tentativa de sanar a

recorrente mora legiferante em temas importantes para a sociedade brasileira.

2.2 PRECEDENTES HISTORICOS

As origens histéricas do mandado de injun¢cdo s&o indeterminadas e
geram significativa polémica na doutrina brasileira (PFEIFFER, 1999, p. 31).

Em primeiro lugar, ja o vocabulo “injun¢gdo” nasceu eivado de discussdes,
sendo criticado pelo seu pouco uso na lingua corrente nacional. Segundo alguns
autores, como Othon Sidou, a falta de contornos exatos do ambito seméantico do
termo revelaria uma imprecisao técnica do legislador, inclusive porque o correlato
inglés injunction teria significacéo oposta aquela pretendida pelo nosso mandado.

Com a palavra, o aludido escritor (SIDOU, 2002, p. 268):
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Embora o correlativo francés injonction denote ordem expressa, e em latim
injunction seja imposi¢do, o writ of injunction, de que o nosso é traducéo
guase servil — ‘injungédo’ nao é palavra trivial no quotidiano do homem médio
brasileiro — significa, nos paises de estirpe britAnica, em todos os
quadrantes do mundo, inclusive na india (Constituicdo de 1949, art. 246),
ordem proibitiva, bem ao oposto da destinacdo dada ao nosso novel
instrumento processual constitucional, que ndo persegue atividade e sim
inércia. (grifo do autor)

Independentemente da relacdo que o mandado de injuncéo possa ter com
o writ of injunction, pode-se dizer que, atualmente, esta discussdo terminoldgica
perdeu relevo, tendo em vista que nossa agao constitucional ja completou mais de
duas décadas de existéncia, tendo se incorporado no ordenamento juridico brasileiro
pelas suas caracteristicas proprias.

Mesmo assim, convém tracar uma abordagem historica sobre o instituto, a

fim de Ihe conhecer melhor as possiveis origens proximas e remotas.
2.2.1 Direito Romano

Indo mais além na histéria, Paulo Bonavides e Paes de Andrade (2004, p.
507) fazem interessante analise da possivel relacdo entre os atuais provimentos

injuncionais e os interditos decretais do direito romano, ao dizer que:

[...] as mais remotas origens da injuncéo, nds vamos encontra-las no direito
romano, onde a equidade e o 'judge made law', ou seja, o direito elaborado
pelo juiz, tdo decisivo nos desdobramentos institucionais do sistema anglo-
americano, teve raizes consuetudinarias de antecipacao, dignas de registro.
[...] o interdito com significado de ordem ou decreto do pretor, que se
aplicava por remédio a um determinado caso, tomando a denominacéo
decretal: ‘decretale, quo praetor re nata implorantibus decrevit’, sendo este
sem duvida o que mais de perto se assemelhava a injuncdo de um tribunal
de equidade.

Com efeito, a doutrina de José Cretella Janior (2009. p. 134), em obra
especifica sobre o direito romano, ensina que o interdito era:

uma ordem do pretor para fazer-se ou ndo se fazer alguma coisa. Em

virtude de seu poder de império (imperium), o pretor e o governador de

provincia podiam dar ordens a pessoas que entravam em litigio. Uma das
partes litigantes solicita o interdito ao pretor, que o concede ou néo.

Como o interdito decretal era concedido mediante equidade® do

magistrado em casos particulares, fugindo dos principios do ordo judiciorum? e

' O conceito atual de equidade ndo se confunde com aquele que os romanos do periodo classico
possuiam. Antigamente, a equidade dizia respeito a um valor intrinseco e imanente do préprio
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criando precedentes jurisprudenciais, a comparacdo com as acdes injuncionais

atuais é, em certa medida, valida, pois ambos o0s instrumentos partem de

provimentos jurisdicionais complementativos da lei.

2.2.2 Direito Portugués e lugoslavo

Alguns doutrinadores, a exemplo de Othon Sidou, fazem referéncia a
textos constitucionais europeus, tais como o portugués e o iugoslavo, para
fundamentar possiveis origens préximas da acao injuncional brasileira.

Assim fala o referido autor (SIDOU, 2002, p. 267):

Foi estruturado [o mandado de injuncdo] no seio da Comissdo de Juristas
formada pelo Poder Executivo, a qual ndo teve oficializado seu anteprojeto
de Constituicdo, e inspirou-se indiretamente nas Cartas politicas iugoslava e

portuguesa, as quais prevéem o descumprimento constitucional por omissao
de norma regulamentadora.

No entanto, os dispositivos constantes das constituicdes de Portugal e da
extinta lugoslavia® dizem respeito & hipétese de inconstitucionalidade por omisséo,
onde o Poder Judiciario constata a mora do legislador de maneira geral, sem ter sido
provocado especificamente por alguém que se julgue com o direito violado. O

préprio autor, algumas paginas adiante em sua obra (SIDOU, 2002, p. 276),

sistema juridico, ou seja, buscava-se na interpretacéo do sistema de normas existentes globalmente
consideradas a melhor solugdo para o caso concreto. Foi somente com a influéncia cristd sobre o
direito romano pés-classico que a equidade ganhou o valor seméntico de humanidade e piedade tal
gual o conhecemos hoje. A aequitas canonica, que influenciou profundamente nossa cultura, tem o
sentido de misericérdia e serve como critério do direito natural na correcdo do direito positivo. Cf.
SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo e Execuc¢do na TradicAo Romano-Canbnica. 3. ED. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 81-83 e também PAULO Il, Jodo. Cédigo de Direito Canénico. 14. Ed. Sdo
Paulo: Loyola, 2001. P. 45. Canon 19.

2 O ordum judiciorum era o procedimento processual ordinario utilizado pelos romanos até fins da
época classica em que o magistrado assumia posi¢do extremamente passiva, hdo podendo proferir
nenhum ato de império tendente a modificar a situacdo fatica das partes. Para um melhor
entendimento sobre o tema, cf. CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano. 31. Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 43 e 290; e principalmente SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo e
Execuc¢do na Tradicdo Romano-Candnica. 3. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 17-37.

3 Constituicdo da lugoslavia — Art. 377. Se o Tribunal de Garantias Constitucionais inferir que algum
6rgdo competente deixou de editar a norma regulamentadora a que se obrigou, para a devida
aplicacdo dos preceitos desta Constituicdo, das leis ou de outras prescricdes gerais federais,
informard desta omissédo a Assembleia da Republica.

Constituicdo de Portugal — Art. 283 (Inconstitucionalidade por omissdo). 1. A requerimento do
Presidente da Republica, do Provedor de Justica ou, com fundamento em violacdo de direito das
regibes autdbnomas, dos presidentes das assembleias regionais, o Tribunal Constitucional aprecia e
verifica o ndo cumprimento da Constituicdo por omissao das medidas legislativas necessarias para
tornar exequiveis as normas constitucionais. - 2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a
existéncia de inconstitucionalidade por omissdo, dara disso conhecimento ao 6rgdo legislativo
competente.
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reconhece que os dispositivos citados ndo podiam se invocados pelo cidaddo para
ter aplicacdo imediata.

Logo, vé-se que os instrumentos possuem maior relagdo com nossa acgao
direta de inconstitucionalidade por omissédo, onde também analisa-se o direito de
forma abstrata, sem nenhum demandante com pretensdo especifica e restrita
(TAVARES, 2010, p. 337).

Também partilha deste entendimento Diomar Ackel Filho (1988, p. 103):

Naquela Carta [ConstituicAo de Portugal] consta norma atinente a
inconstitucionalidade por omissao, que foi bem aproveitada pelo constituinte
brasileiro ao cuidar da acdo direta de inconstitucionalidade. Embora sem se
referir expressamente a injuncdo, pois concerne a outro mecanismo, a
norma do art. 283 da Constituicdo Portuguesa cogita hipétese do nao-

cumprimento dos direitos fundamentais por omissdo das medidas
legislativas necessarias a sua exequibilidade. (grifo nosso)

Outro autor que segue esta linha é Vicente Greco Filho (1989, p. 180):

Paralelamente a injuncdo, propriamente dita, em outros paises
desenvolveu-se o instituto da inconstitucionalidade por omisséo, ou seja, a
declaracdo de inconstitucionalidade por falta de elaboragcdo de norma
regulamentadora que possibilite o exercicio de direitos constitucionais, como
dispbe, por exemplo, a Lei Fundamental portuguesa de 1982, em seu art.
283.

Assim, como ja ha instituto préprio no ordenamento juridico brasileiro que
se encaixe na hipotese prevista pelas referidas cartas constitucionais, estas
referéncias histéricas servem mais para ilustrar a tendéncia mundial em criar
mecanismos contra omissdes inconstitucionais do que para assinalar uma origem

direta propriamente dita do mandado de injuncéo.

2.2.3 Direito Aleméao

Uma minoria dos doutrinadores atribui a origem do mandado de injungao
ao direito alemé&o. Lénio Luiz Streck (1991, p. 24) cita um destes autores, ao tratar

sobre o tema:

Ha ainda, uma corrente minoritdria, que sustenta ser o mandado de
injuncdo originario do Direito alem&o. Esse entendimento € defendido por
MACIEL, Ademar Ferreira. In Conjecturas sobre o mandado de injuncédo. O
Estado de Minas. Belo Horizonte, 27.8.88, p. 5. Segundo esse jurista, a
fonte de inspiracdo do constituinte para a feitura do mandado de injuncéo foi
menos a injunction anglo-americana e mais o Verfassungsbeschwerde do
Direito alem&o (recurso constitucional).



16

Também de acordo com Roberto Pfeiffer (1999, p. 35), citando o
posicionamento de Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, haveria
grande semelhanca entre nosso remédio constitucional e a acdo alema denominada
Verfassungsbeschwerde.

Como o préprio nome denuncia, a acdo alema citada também se reveste
de cunho constitucional (Verfassung significa constituicdo, em aleméo). Sua
utilizacdo se da para que uma acdo ou omissdo de autoridade ofensora cesse sua
afronta ao texto constitucional. Assim, os tribunais germanicos estariam habilitados a
conferir eficacia a preceito constitucional que reclamasse regulamentacdo, pois a
suposta omisséo do legislador seria inconstitucional.

Interessante ponderacéo faz Gilmar Mendes (1990, p. 151-152), ao dizer
gue haveria restricbes ao uso desta acdo. Assim, algumas normas constitucionais
possuiriam implicitamente o dever constitucional de legislar, tornando-as suscetiveis,
pois, de complementagdo. Outras normas, no entanto, apresentariam barreiras
intransponiveis que caracterizariam uma exigéncia constitucional insuprivel. O
primeiro caso se daria quando pela redacdo do dispositivo fossem fornecidos
elementos suficientemente claros para sua complementacgao.

A critica que se faz no sentido de n&o se reconhecer uma verdadeira
identificac&o entre os institutos leva em conta trés pontos (PFEIFFER, 1999, p. 36).
O primeiro, € que o conteudo da Verfassungsbeschwerde é mais amplo que o do
mandado de injuncdo, incluindo tanto hipoteses de violagBes constitucionais
omissivas quanto comissivas (edi¢c&o de dispositivos inconstitucionais).

Em segundo lugar, no direito tedesco é necessério que se esgotem todas
as vias ordindrias para poder ingressar com o recurso constitucional, enquanto o writ
brasileiro néo faz tal exigéncia. E, por ultimo, a utilizacdo da acdo alema so6 se da na
ocorréncia de omisséo parcial do legislador, ao contrario do caso brasileiro, em que
se utiliza o remédio constitucional principalmente contra omissdo total de

regulamentacao.

2.2.4 Direito Francés
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Vale a pena registrar que o direito francés também possui em seu sistema
legal uma ordem de injuncdo (injonction). Todavia, ela ndo passa de um falso
cognato, pois as similaridades com a injuncéo brasileira s6 ficam no nome.

Enquanto nossa ac¢do visa dar efetividade a direitos constitucionais, a
medida de injonction francesa serve para 0s juizes proferirem prescricdes de
organizacao processual dirigidas as partes e aos auxiliares da justica, sob pena de
sancdes que a lei determina (STRECK, 1991, p. 23).

Esta funcdo caracteriza mera manifestacdo administrativa do poder de
policia conferida ao juiz, como bem acentua Ulderico Pires dos Santos (1988, p. 31):

Constitui [a injonction], assim, manifesto poder de policia. Tanto isto é certo
gue o magistrado pode expedi-la até mesmo para que as pessoas que
estiverem transtornando os trabalhos judiciarios com algazarra, conversa

muito alta, ou outro procedimento qualquer que atrapalhe os trabalhos da
corte ponham fim ao tumulto.

Assim, muito embora haja uma “injungéo” no direito francés, esta € bem
diferente de suas homénimas inglesa e brasileira, que possuem conteddo mais

amplo e relevante.

2.2.5 Direito Inglés

A mais consistente referéncia a origem primordial do mandado de
injuncdo ¢é tida como sendo as acgdes préoprias do direito inglés, mais
especificadamente o writ of injunction da corrente juridica Equity law. E nesta linha
gue vai o ensinamento de José Afonso da Silva (2010, p. 167):

E foi exatamente assim, como essencial remédio da equity, que o instituto
[injuncéo] se originou na Inglaterra, no longinquo século XIV. Nasceu, pois,
do juizo de equidade — ou seja, € um remédio outorgado, mediante um juizo

discricionéario, quando falta norma legal (statutes) regulando a espécie e
guando a common law néo oferece prote¢éo suficiente.

Na corrente da equity havia uma grande preocupacdo com as
peculiaridades do caso concreto. Assim, 0 juiz da causa tinha amplo poder para
decidir a lide, ndo podendo, no entanto, se afastar dos valores juridicos que
permeavam a sociedade de sua época.

Importante salientar que a escola da Equity Law fazia contraposicdo na
Inglaterra a Common Law. As diferencas estruturais de ambas as correntes sao bem

explicitadas por Guido Soares (2000, p. 32):
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A primeira acep¢do de Common Law, € de 'direito comum', ou seja, aquele
nascido das sentencas judiciais dos Tribunais de Westminster, cortes essas
constituidas pelo Rei e a ele subordinadas diretamente, [...], enquanto
oposta a Equity, direito aplicado pelos Tribunais do Chanceler, originado de
uma necessidade de temperar o rigor daquele sistema e de atender as

guestdes da equidade.

Como atesta René David (1997, p. 7-11), em obra especifica sobre o
tema, o surgimento da Equity Law se deu basicamente pela auséncia de eficiéncia
do antigo sistema real da Common Law, que se baseava em maiores formalismos,
impedindo a solugdo de muitos casos concretos de maneira apropriada. Assim, aos
poucos o tribunal do Rei em Westminster foi perdendo espaco para a Corte da
Chancelaria, que emitia julgamentos baseados preponderantemente em juizos de
equidade arrimados nos valores da sociedade inglesa.

Da mesma forma que o juiz inglés da equity, também o magistrado
brasileiro ndo pode decidir a demanda ex nihil (literalmente, do nada), pois esta
adstrito ao conteddo razoavel que emana da norma constitucional nao-
regulamentada (SILVA, 2010, p. 166). Dai a semelhanca atribuida entre o mandado
de injungéo brasileiro e o writ of injunction inglés.

Todavia, importante ressaltar que a injunction inglesa possui contornos
mais amplos que nosso mandado, pois aquela pode conter tanto uma ordem para
fazer (mandatory) como para deixar de fazer (prohibitory), e pode ser dirigida contra

o Poder Publico como também em face de particulares (MEIRELLES, 2001, p. 172).

2.2.6 Direito norte-americano

Outra acdo que guarda semelhancas com o mandado de injungao
brasileiro, e que comumente se considera como a fonte mais proxima de nossa acéo
constitucional, € o writ of injunction norte-americano.

E sabido que os Estados Unidos da América, no inicio de seus tempos,
foram ocupados preponderantemente por emigrantes ingleses, e, naturalmente,
agueles adotaram a maioria dos costumes de seus colonizadores. Com o Direito nédo

foi diferente, pois, a exemplo do que ocorria na Inglaterra, o sistema normativo norte-
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americano baseava-se em poucas leis de direito material escritas (DAVID, 1976, p.
444)."
Assim, dentro de todo esse arcabouco juridico transportado dos ingleses,
o writ of injunction também foi trazido, basicamente com o mesmo delineamento de
sua matriz europeia, que visava coibir abusos contra direitos fundamentais
reconhecidos pela Corte.
José Afonso da Silva (2010, p. 168) assim trata o assunto:
[...] a fonte mais préxima deste [0 mandado de injuncdo] é o writ of
injunction do Direito norte-americano, onde cada vez mais tem aplicacdo na
protecdo dos direitos da pessoa humana, para impedir, por exemplo,
violagbes da liberdade de associacdo e de palavra, da liberdade religiosa e
contra denegacéo de igual oportunidade de educacéo por razbes puramente
raciais, tendo-se estabelecido mediante julgamento favoravel de uma
injunction (caso Brown vs. Board of Education of Topeka, 1954) o direito de
estudantes negros a educagdo em escolas ndo-segregadas. A XIV Emenda
da Constituicdo Norte-Americana confere varias franquias inerentes a
nacionalidade, a soberania popular e a cidadania, pois a protecdo desses

direitos e franquias tem sido crescentemente objeto de injunction, tal como
agora se reconhece no direito constitucional patrio.

Argumenta-se que o0s sistemas anglo-saxbnicos sempre mantiveram
como caracteristica principal a auséncia de rigidez nas normas de direito material, e,
desta maneira, sempre houve a necessidade de uma maior atuacao judicial no
sentido de aplicar as normas genéricas aos casos concretos, pois ndo havia
guantidade suficiente de normas especificas regrando as rela¢cfes juridicas, ao
contrario do que ocorria na tradicao juridica romano-continental da Civil Law.
Contudo, com a crescente aproximacdo das grandes escolas juridicas
ocidentais, a esséncia dos provimentos injuncionais teria transbordado as fronteiras
dos paises de lingua inglesa, ganhando novas adaptacdes em outras escolas
juridicas, a exemplo do Brasil.
Essa constatacéo é referida por Paulo Bonavides e Paes de Andrade
(2004, p. 508):
A injuncdo tem tido larga aplicacdo tanto na Inglaterra como nos Estados
Unidos, sendo um instituto ou garantia peculiar ao direito desses paises,
com varios séculos de tradicdo, mas que ja se estendeu depois a outros
sistemas juridicos, revelando sempre um elevado grau de adaptagédo e
flexibilidade, de acordo obviamente com as exigéncias e os fins para que

tem sido utilizado em cada época ou ordenamento. Tem sido justamente
essa flexibilidade que fez da injuncdo, segundo ponderou determinado

* Sobre a influéncia inglesa nos Estados Unidos, conferir também TOCQUEVILLE, Alexis de. A
democracia na América: leis e costumes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 39-54.
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jurista norte-americano, um admiravel instrumento com que enfrentar, no
trato judicial, as complexidades da vida moderna.

De fato, justamente por causa da cambiante forma da sociedade, que nos
ultimos séculos imprimiu ritmo cada vez mais acelerado em suas mudancas, € que
0s provimentos de natureza injuncional ganharam espaco, na tentativa de suprir a
natural defasagem que o direito apresenta face a realidade.

E com vistas a essa caracteristica essencial do provimento injuncional -
de ser importante instrumento de colmatacdo das lacunas legais - que parte da
doutrina afigura licito estabelecer, ainda que remotamente, uma conexao entre a

injuncdo anglo-americana e nossa acgao constitucional.

2.2.7 O mandado de injuncdo como acéao inédita

Por fim, cabe salientar que alguns doutrinadores advogam a tese de que
0 mandado de injungdo n&do possui paralelos com nenhum outro instituto de direito
alienigena, sendo uma auténtica inovacao do ordenamento juridico brasileiro.
Nesta direcao leciona André Ramos Tavares (2010, p. 1006):
Razéo assiste a Roberto Pfeiffer ao assinalar que o mandado de injuncdo
da Constituicdo de 1988 é instituto tipicamente nacional, sendo as

semelhancas com outros institutos de Direito estrangeiro insuficientes para
destes decorrer o writ brasileiro em sua especifica formagao.

Também Calmon de Passos (1990 apud BACHA, 1998, p. 39) pensa

neste sentido:

[...] o mandado de injun¢éo, do sistema da Common Law, jamais teve o
objetivo que definimos para a nossa injun¢cdo, nem desempenha, na nacao
norte-americana, o0 papel que pretendemos dar ao nosso remédio
constitucional, nem foi pensado com o objetivo a que nos propomos com a
nossa injuncao, nem tem histéria vinculada a este instituto.

E por fim, colaciona-se a posicdo de Celso Bastos e Ives Gandra Martins

(1988, p. 357) seguindo a mesma linha:

O mandado de injun¢do insere-se neste contexto. Medida sem precedente,
guer no direito nacional quer no alienigena. A confrontacdo que se possa
fazer com a injunction no direito americano s6 leva & conclusé@o da absoluta
singularidade do instituto pétrio.
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Segundo este entendimento, ndo ha no constitucionalismo mundial nada

gue realmente se assemelhe a nossa acdo, pois sempre que comparacdes sdo

feitas, diferengas substanciais emergem invariavelmente.

2.2.8 Consideracdes histdéricas finais

Do exposto nos topicos precedentes, vé-se que a doutrina diverge
consideravelmente sobre a origem do instituto, apontando diversas fontes
heterogéneas (inglesa, romana, norte-americana, alema, portuguesa etc.) e até
mesmo negando qualquer relagdo com institutos estrangeiros.

Dentro deste universo de referéncias, Sérgio Reginaldo Bacha (1998, p.
40) faz interessante ponderacdo. Segundo o referido autor, € de se admitir certa
inspiracdo do legislador em instrumentos estrangeiros; porém, o mandado de
injungdo guarda especificidades tais que a relagdo com estes instrumentos nao
passa de inspiracao.

De acordo com esta orientacdo doutrinaria, no estudo sobre o mandado
de injuncdo é preciso ter em mente suas peculiaridades que o tornam Unico no
cenario constitucional moderno, sob pena de serem feitas comparacdes erroneas e

incapazes de alcancar a grande misséo do instituto.

2.3 OBJETO

O objeto do mandado de injun¢do encontra-se fixado na prépria redacao
do inc. LXXI do art. 5° da CRFB (BRASIL, 1988). Pela leitura do referido inciso, a
primeira coisa que fica clara € que nem todas as normas constitucionais autorizam o
ajuizamento do mandado de injuncdo (TAVARES, 2010, p. 1007).

Desta feita, a norma constitucional, para ser amparavel por injuncéo, deve
possuir “eficacia limitada” que demande regulamentagcéo, de modo que as normas
auto-aplicaveis ficam automaticamente excluidas do ambito protetivo injuncional, ja
gue dispensam mecanismos ulteriores para ter eficacia.

O inciso LXXI utiliza a expressao “norma regulamentadora” para indicar a
falta de eficacia plena das normas constitucionais tutelaveis via mandado de
injuncdo. Esta expressdo, conforme o ensinamento de Manoel Jorge e Silva Neto

(2008, p. 104), deve ser entendida em sua acepc¢ao material:
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O regulamento a que atine a injuncdo é aquele em sua acepc¢do material,
ampla e compreensiva de todas as modalidades de normas necessarias
para operar a exequibilidade de um dispositivo constitucional ou legal (leis
complementares, leis ordinérias, decretos, resolucdes etc.

Por isso, a expressao regulamento ndo deve ser tomada em seu sentido
literal. Formalmente, o regulamento € um ato legislativo ou administrativo
que traduz norma priméria em seus aspectos menores, aclarando-a e
disciplinando a sua exequibilidade. Mas, sob o0 aspecto material,
regulamento é o ato legal necessério para a exequibilidade de outra norma

superior.

Assim, a norma regulamentadora faltante ndo deve ser entendida de
maneira estrita e formal, mas sim como todo e qualquer ato do poder publico que
importe na regulamentagao de uma norma constitucional, a fim de conferir eficacia a
ela.

A outra parte do dispositivo disciplinador do mandado de injuncao cita as
normas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania. Para alguns autores,
como Manoel Gongalves Ferreira Filho (2008, p. 325), esta expresséao final do inc.
LXXI do art. 5° (BRASIL, 1988) seria razao suficiente para reduzir sobremaneira o
ambito de protecado do mandado.

Segundo o referido autor (FERREIRA, 2008, p. 325), apenas seriam
objeto de protecdo pelo mandado de injun¢cédo as normas constitucionais ligados ao
status de nacional (contidas no art. 5° e no Capitulo 1l do Titulo Il da Constitui¢c&o),
ao status de cidaddo e a soberania do povo na participacdo do governo (hormas do
Capitulo IV do Titulo 1l da Constituicdo, onde estdo localizados os direitos politicos).

Advogando tese semelhantemente restrita, o jurista Moacir Amaral dos
Santos (1989, p. 24) salienta:

Compete, pois, ao intérprete, com base na norma contida no inciso LXXI do
art. 5° da CRFB, e com lentes fixadas no Titulo Il — ‘Dos Direitos e Garantias
Fundamentais’ — ao qual se agregam os capitulos | a V, verificar que os
direitos fundamentais tutelados pela norma de injuncdo se cifram aos

seguintes: direitos individuais, direitos sociais, direitos politicos e direitos
pertencentes a soberania popular.

De outro norte, alguns doutrinadores procuram dar maior abrangéncia ao
mandado de injuncdo, pontificando que a limitacdo de sua utilizacdo a alguns
poucos artigos da Constituicdo Federal seria 0 mesmo que inutilizar a nova acgéo
constitucional.

Por esta via de argumentacéo, diz-se que praticamente todas as normas

ligadas a nacionalidade, cidadania e soberania ja sdo auto-aplicaveis ou estdo com
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a devida regulamentacdo, sendo inclusive raras aquelas que apresentam
caracteristicas de eficécia limitada.

Nesta linha de pensamento encontra-se Roberto Pfeiffer (1999, p. 58), ao
salientar que a expressao “direitos e liberdades constitucionais” contém sentido
amplo, tanto que a conjungéo “e€” que a liga ao final do inciso seria ampliativa, o
que, segundo ele, caracterizaria a intencao do legislador em néo restringir o ambito
da acdo somente as questdes ligadas a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Também José dos Santos Carvalho Filho, ao criticar os termos utilizados
pelo legislador (direitos, liberdades e prerrogativas) por terem sentido idéntico ou
aproximado, ressalta que a conclusdo mais plausivel que se pode extrair do texto
constitucional € no sentido de que “os bens sob tutela no mandado de injungédo sao
os direitos de embasamento constitucional, inclusive os inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.” (CARVALHO FILHO, 2010. p. 1151).

Contudo, em que pese a pertinéncia do alargamento protetivo do
mandado de injuncdo que vem sendo sustentado pela maioria dos autores, vale
invocar a lucida adverténcia de Michel Temer (2010, p. 219), para o qual ndo se
deve confundir a omisséo legislativa com omissdo administrativa. Ou seja, as
normas de cunho programatico, que servem muito mais para orientar o Estado em
sua atuacdo executiva do que legislativa, ndo se prestariam a ser invocados em
sede de mandado de injuncéo. Vale dizer, o que se demandaria seria a construcao
de hospitais, quadras de esporte etc., o que claramente foge da alcada do writ em
sua forma especifica.

Assim, a possibilidade de se exigir acdo dos 6rgdos administrativos so
caberia quando estes tivessem, por atribuicdo, regulamentar determinado direito,
hipétese em que exerceriam fungao “analoga” aquela normativa do legislador.

Por fim, cumpre ressaltar que n&do cabe mandado de injuncédo quando se
pretende modificar uma legislacéo ja existente acerca de determinado direito ou,
ainda, quando a demanda fundar-se em nova interpretacdo a ser dada para um
dispositivo constitucional. (TAVARES, 2010, p. 1007).

2.4 TEORIA DA OMISSAO INCONSTITUCIONAL

O tema envolvendo a omissao inconstitucional do legislador é, sem

sombra de duavidas, um dos mais interessantes que se suscitaram na histéria
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contemporanea do constitucionalismo mundial. E, além de interessante, é também

um dos mais complicados, como bem salienta Gilmar Mendes (2010, p. 1185-1186):

E possivel que a problematica atinente a inconstitucionalidade por omiss&o
constitua um dos mais tormentosos e, a0 mesmo tempo, um dos mais
fascinantes temas do direito constitucional moderno, envolvendo nédo sé o
problema concernente a concretizacdo da Constituicdo pelo legislador e
todas as questGes atinentes a eficacia das normas constitucionais, mas
também a argucia do jurista na solucdo do problema sob uma perspectiva

estrita do processo constitucional.

Uma explicacdo sobre em que consiste a inconstitucionalidade por
omissao pode ser encontrada no didatico voto proferido pelo Ministro Celso de Mello,
durante o julgamento do MI 712/PA (BRASIL, 2007a):

Vé-se, pois, que, na tipologia das situagbes inconstitucionais, inclui-se,
também, aquela que deriva do descumprimento, por inércia estatal, de
norma impositiva de determinado comportamento atribuido ao Poder
Publico pela prépria Constituicéo.

Cumpre ter presente, bem por isso, a adverténcia de Jorge Miranda (Manual
de direito constitucional, t. 11/406 e 409, 22 ed., 1988, Coimbra Ed.), que, ao
versar o tema, observa: ‘Por omissdo entende-se a falta de medidas
legislativas necessarias, falta esta que pode ser total ou parcial. A viola¢éo
da Constituicdo, na verdade, provém umas vezes da completa inércia do
legislador e outras vezes da sua deficiente atividade, competindo ao 6rgéo
de fiscalizacdo pronunciar-se sobre a adequacdo da norma legal & norma
constitucional... A inconstitucionalidade por omissdo ndo surge apenas por
caréncia de medidas legislativas, surge também por deficiéncia delas’.

A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposicao ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo,
também ofende direito que nela se fundam e também impede, por auséncia
(insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental.

A dificuldade que acomete a dogmatica juridica surge quando se indaga o
momento em que determinada inércia legislativa passa a ser inconstitucional e quais
as consequéncias juridicas das sentencas que afirmam referida omissdo (MENDES
et al., 2010, p. 1345).

Contudo, nem sempre esta questdao foi levada a sério, pois, ha um século,
ainda acreditava-se ser inadmissivel submeter a inércia legislativa a julgamento.
Com efeito, o legislador era tido como o representante do povo e, como tal,
teoricamente sabia a hora de atuar na producdo de normas exigidas pela sociedade
gue o elegeu. Se néo a fizesse, era porque ainda ndo era realmente necessaria e
desejada pelo povo (MENDES et al., 2010, p. 1186).
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Hans Kelsen (1911 apud MENDES et al., 2010, p. 1186) ressaltava nao
subsistir qualquer dever do Estado em editar determinada lei, sendo apenas uma
guestdo de conveniéncia e oportunidade do legislador, e, portanto, ndo passivel de
andlise jurisdicional. Georg Jellinek (1905 apud MENDES et al., 2010, p. 1186)
afirmava, inclusive, que a impossibilidade de formular pretensdes desta natureza
constituia communis opinio.

Uma teoria da omissé&o inconstitucional somente comegou a ganhar forma
com o advento da Lei Fundamental de Bonn (1949), na Alemanha. A experiéncia da
ascensao nazista em 1933 representou um completo menoscabo dos mais basicos
direitos fundamentais do individuo e a nova lei tentou vincular o legislador aos
direitos fundamentais (art. 1°, par. 3°) e a Constituicdo como um todo (art. 20, Il),
impossibilitando, assim, a usurpacdo do poder estatal (MENDES et al., 2010, p.
1346).

Vale ressaltar que a regra, ainda hoje, € a de que legislar é uma
faculdade discricionaria do legislador inserida no ambito de seu poder. S6 que, como
bem ressalta Luis Roberto Barroso (2010, p. 224), quando a Constituicdo impde a
legislacdo, o legislador ndo apenas pode como deve agir:

Como regra, legislar € uma faculdade do legislador. A decis@o de criar ou
ndo lei acerca de determinada matéria insere-se no ambito de sua
discricionariedade ou, mais propriamente, de sua liberdade de conformacéo.
De ordinario, sua inércia ou sua decisdo politica de ndo agir ndo
caracterizardo comportamento inconstitucional. Todavia, nos casos em que
a Constituicdo impde ao o6rgao legislativo o dever de editar norma
reguladora da atuacdo de determinado preceito constitucional, sua

abstencdo sera ilegitima e configurara caso de inconstitucionalidade por
omisséo.

Todavia, conquanto ja se tenham passado mais de 60 anos desde esta

nova compreensdo do dever estatal, a teoria da omissao inconstitucional ainda é

uma construcdo em aberto com uma série de questdes a serem analisadas, como
bem assinala Gilmar Mendes (2010, p. 1345-1346):

N&o obstante o herculeo esforco da doutrina e da jurisprudéncia, muitas

guestbes sobre a omissdo inconstitucional continuam em aberto, ou

parecem nao ter encontrado, ainda, uma resposta adequada. Sem querer

arriscar uma profecia, pode-se afirmar, com certa margem de seguranca,

que elas hdo de continuar sem uma resposta satisfatoria ainda por algum
tempo!

Dentro do ordenamento juridico pétrio, ha duas a¢bes portadoras da dificil

missdo de encarar a omissao inconstitucional: o0 mandado de injuncado, acima ja
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delineado, e a acéo direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO), prevista no §
2° do art. 103 da CRFB (BARROSO, 2010, p. 224).

25 O MANDADO DE INJUNCAO E A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO: SEMELHANCAS E DIFERENCAS

Sempre que se trata sobre o mandado de injungdo, convém estabelecer
um paralelo com a acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo (MAZZEI, 2006,
p. 168), haja vista que ambas tem o mesmo fundamento tematico. a omisséo
inconstitucional. Para tanto, é preciso ressaltar as principais semelhangcas e
diferencas entre os dois instrumentos.

Em primeiro lugar, cabe assinalar que ambas as acOes se prestam a
enfrentar tanto omissodes totais, absolutas, quanto omissdes parciais, caracterizadas
estas como “o cumprimento incompleto ou defeituoso de um dever constitucional de
legislar.” (MENDES et al., 2010, p. 1368).

Contudo, ao contrario do mandado de injun¢ao, que serve para o controle
concreto de omissdes inconstitucionais, a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao possui a funcdo de submeter a inércia legislativa para julgamento através
do controle abstrato. Ou seja, enquanto aquele representa mais uma acéao individual
a disposicao de qualquer cidadao que se julga lesado em seus direitos, esta sé pode
ser intentada pelas pessoas expressamente autorizadas no artigo 103 da CRFB
(PUCCINELLI JUNIOR, 2007, p. 197).

Outra diferenca marcante entre os dois institutos diz respeito ao objeto
imediato. Como referido acima, ambos tem como fim altimo (mediato) o trato das
omissfes inconstitucionais; mas, enquanto o mandado de injuncdo cuida da
auséncia de normas regulamentadoras que tornem inviaveis direitos constitucionais,
a acao direta de inconstitucionalidade por omissao se presta a sanar “omissao de
medida para tornar efetiva norma constitucional” (vide § 2° do art. 103 da CRFB).

A principio, poder-se-ia confundir ambos os objetos, pois as expressfes
‘norma regulamentadora’ e “medida efetivadora” possuem significagdes parecidas.
Porém, através de uma andlise mais acurada das expressdes utilizadas, percebe-se
gue o papel de sanar a falta de medidas efetivadoras de norma constitucional € mais

amplo e engloba o poder regulamentar, pois visa a permitir de maneira objetiva que
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toda norma constitucional alcance plena eficacia, independentemente de seu
conteudo e de se tratar ou ndo de um direito subjetivo (PIOVESAN, 2003, p. 113).

Assim, enquanto o mandado de injuncéo visa a tutelar direito ainda néo
regulamentado, seja por lei propriamente dita ou por algum decreto regulamentar de
indole administrativa, a ADO, além destes objetos, também serve para suprir
omissdes de medidas administrativas de carater ndo normativo, mas que podem de
igual maneira inviabilizar a concretizagdo da vontade constitucional.

Exemplos desta natureza sdo: a) a organizacdo do Poder Judiciario, a fim
de garantir o livre acesso a Justica (inc. XXXV do art. 5° da CRFB); b) a organizacao
da Defensoria Publica para garantir o direito de assisténcia judiciaria a quem precise
(inc. LXXIV do art. 5 ° e art. 134, ambos da CRFB); c) a organizacdo e
aparelhamento dos servigos de assisténcia social e de ensino (arts. 203 e 205 da
CRFB, respectivamente) (MENDES et al., 2010, p. 1361).

Nestes casos citados acima, ndo ha que se falar em auséncia de norma
regulamentadora especifica, mas na total falta de estrutura administrativa
concernente a instituicbes e programas constitucionalmente previstos. Dai nota-se a
maior amplitude do objeto tutelado pela ac&o direta de inconstitucionalidade por
omisséo (PIOVESAN, 2003, p. 182).

De outra ponta, vale ressaltar que a ADO busca a efetividade de qualquer
norma constitucional, independentemente da matéria e sem qualquer restricdo. Ao
reverso, o0 mandado de injuncdo visa a tutela somente dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas referentes a nacionalidade, cidadania e
soberania, 0 que representa um alcance mais reduzido em comparagdo com O
objeto da ADO. (PIOVESAN, 2003, p. 182).

Por fim, impb8e-se-nos analisar, em conjunto, os efeitos da decisao de
procedéncia de ambas as acdes. Seria precipitado nomear este ponto como uma
diferenca, visto a divergéncia que existe na doutrina sobre o assunto.

No que toca a ADO, muito se discutiu na Assembleia Nacional
Constituinte, reunida no biénio 1987-1988, acerca dos efeitos que a decisdo de
procedéncia teria. Nos projetos iniciais encaminhados para discussao, era
autorizado ao STF expedir regulamentos provisorios em face da inércia legislativa, o
que conferia um grande poder & nossa Corte Suprema (PUCCINELLI JUNIOR,
2007, p. 159).
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Contudo, de maneira surpreendente, a redacdo final da Constituicéo
Federal de 1988 houve por bem em retirar esta atribuicdo do Judiciario, muito
provavelmente pelo temor de conferir poder em demasia a somente um 0rgéo e,
consequentemente, correr o risco de ferir o equilibrio entre os Poderes. O § 2° do
art. 103 da CRFB (BRASIL, 1988) foi de um siléncio eloquente que deixou claro o
firme propédsito do constituinte em nao permitir uma atuacdo suplementar do
Judiciario (PUCCINELLI JUNIOR, 2007, p. 161).
Para alguns doutrinadores, a exemplo de André Puccinelli Junior (2007, p.
162), o legislador andou mal ao seguir esta orientagcdo, pois tornou ineficaz o novel
instituto:
A ingénua confian¢a depositada na boa vontade do legislador gerou uma
inefichcia incrédula. Isto porque a declaracdo da inconstitucionalidade
negativa, seguida de ciéncia ao 6rgdo remisso para a adogdo das

providéncias necessarias, ndo assegura o efetivo cumprimento do preceito
constitucional.

Também a professora Flavia Piovesan (2003, p. 184) compartilha a
mesma Vvisdo acima exposta, afirmando, de lege ferenda, que deveria ser dado ao
Judiciario o papel de efetivo concretizador da Constitui¢ao:

A titulo de proposicéo, sustenta-se que mais conveniente e eficaz seria se o
Supremo Tribunal Federal declarasse inconstitucional a omisséo e fixasse
prazo para que o legislador omisso suprisse a omissao inconstitucional, no
sentido de conferir efetividade & norma constitucional. [...]. Pois bem,
finalizado o prazo, sem qualquer providéncia adotada, poderia 0 préprio
Supremo, a depender do caso, dispor normativamente da matéria [...].

Estariam entao conciliados o principio politico da autonomia do legislador e
a exigéncia do efetivo cumprimento das normas constitucionais.

Conquanto tenha sido justificado ou ndo o temor da usurpagdo dos
Poderes, o fato € que atualmente cabe ao Judiciario, em sede de ADO, o simples
papel de declarar a mora legislativa, ndo havendo possibilidade de suprir a medida
faltante. No méaximo, pode o STF fixar um prazo de 30 dias para que 0s Orgaos
administrativos atuem, quando for o caso. Na hipétese de omisséo do Legislativo, a
Constituicdo Federal nem mesmo autorizou o STF a fixar um prazo (PIOVESAN,
2003, p. 121).

A Unica consequéncia efetiva da declaragdo de inconstitucionalidade por
omissao nestes casos é a possibilidade de responsabilizacao civil da administracéo
publica por danos advindos da lacuna normativa, como bem pondera Flavia
Piovesan (2003, p. 123):



29

Reitere-se, as inconstitucionalidades, incluidas as omissdes legislativas,
podem ser pressupostos de responsabilizacdo civil do Estado. [...]. Nesta
visdo, configurada a omissao, cabivel o ajuizamento de acdo de perdas e
danos contra a pessoa juridica de direito publico, responsével pela omissao.

Muito embora haja esta possibilidade pratica de buscar uma tutela pelo
equivalente nos casos em que o cidaddo sofre um dano pela omissao
inconstitucional, “facil € concluir que este instrumento [ADO]’, nos moldes em que
esta posto hoje, “se torna insuficiente e insatisfatorio para a efetivagdo das normas
constitucionais.” (PIOVESAN, 2003, p. 126).

De outro norte, o dispositivo constitucional que regrou o mandado de
injuncdo ndo estabeleceu, nem expressamente e nem intuitivamente, nenhuma
diretriz a ser seguida sobre os efeitos da decisdo de procedéncia (GRECO FILHO,
1989, p. 180). E, como ainda nenhuma lei foi criada disciplinando o mandado,
naturalmente coube a doutrina e a jurisprudéncia tentar moldar o instituto.

O estudo sobre os efeitos da decisdo de procedéncia em sede de
mandado de injungdo constitui o nucleo da presente obra e sera analisado
pormenorizadamente nos tépicos seguintes. Mas, a titulo de comparacdo com a
ADO, pode-se adiantar que a orientacdo reinante nos ultimo tempos, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia do STF, vai no sentido de autorizar o Judiciario a
suprir a regulamentacéo faltante, como bem explica Gilmar Mendes (2010, p. 1394):

Assim, o Tribunal [STF], afastando-se da orientacado inicialmente perfilhada
no sentido de estar limitada a declaracdo da existéncia da mora legislativa
para a edicdo de norma regulamentadora especifica, passou, sem assumir
compromisso com o exercicio de uma tipica funcéo legislativa, a aceitar a
possibilidade de uma regulacéo proviséria pelo proprio Judiciario.

O Tribunal adotou, portanto, uma moderada sentenca de perfil aditivo,
?n_trodLizindo modificac@o substancial na técnica de decisdao do mandado de
injuncgéo.

Esta tomada de posicéo é reflexo do mesmo anseio de efetivagcdo das
normas constitucionais citado acima com relacdo a ADO; s6 que, ao contrario desta
Ultima, a redacédo disciplinadora do mandado de injuncdo autorizou uma atuacao
interpretativa mais elastica e criativa, fazendo com que houvesse maior liberdade do
aplicador do direito na efetivagdo constitucional (PIOVESAN, 2003, p. 161).

Por fim, cabe ressaltar uma importante diferenca que vem se
apresentando na construcao jurisprudencial das duas acdes, referente aos

provimentos de carater liminar.
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Na esteira do que foi dito acima, ndo soaria légico permitir ao magistrado
conceder liminarmente a supressdo da omiss&do inconstitucional se nem no
provimento final da ADO tal postura € autorizada. Disto deflui o total descabimento
de haver concessfes de liminar em sede de ADO, ja que se a funcado do juiz € de
mero cientificador da mora, pouco sentido faria conceder uma liminar com apenas
esta carga de eficacia (BARROSO, 2006, p. 672).

E neste sentido que vai o escolio de Flavia Piovesan (2003, p. 122),
citando inclusive a orientacdo do Supremo Tribunal Federal:

Note-se que a néo previséo de prazo para que o legislador supra a omisséo
fomenta a discricionariedade do Poder Legislativo. Nesta 6tica, descabido,
inclusive, cogitar-se em concessdo de medida liminar em acéo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, nos termos em que foi instituida. Em
conformidade com o julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal na
ADIn 361-5: ‘E incompativel com o objeto mediato da referida demanda a
concessdo de liminar. Se nem mesmo o provimento judicial Gltimo pode

implicar o afastamento da omissdo, 0 que se dirA quanto ao exame
preliminar’.

Também é esta a opinido de Alexandre de Moraes (2009, p. 772):

E incompativel com o objeto da referida demanda [ADO] a concessdo de
liminar. Se nem mesmo o provimento judicial Ultimo pode implicar o
afastamento da omissdo, como salientou o préprio Supremo Tribunal
Federal, o que se dird quanto ao exame preliminar?

Ressalte-se, todavia, que a lei 12.063 (BRASIL, 2009), em seu art. 12-F,
previu expressamente a possibilidade de haver medidas cautelares em sede de
ADO, nos casos de urgéncia da matéria. SO que este provimento cautelar a ser
concedido pelo juiz limita-se as seguintes possibilidades: a) suspensao da aplicacéo
da norma questionada, na hip6tese de omissao parcial; b) suspensao dos processos
judiciais ou dos procedimentos administrativos; c) ou qualquer outra providéncia de
natureza cautelar a ser tomada pelo Tribunal.

Mesmo assim, quando se diz que nédo ha possibilidade de liminares na
ADO, a referéncia que se faz € quanto a medidas de antecipacdo de tutela, que
conferem os efeitos do direito pleiteado imediatamente, e que nao simplesmente
acautelam-no.

Logo, em que pese a possibilidade de provimentos cautelares, pois estes
nao se chocam com a eficacia meramente declaratoria da deciséo, ndo ha como se

conceder liminares de antecipacéao de tutela.
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No que tange ao mandado de injuncdo, a situacdo ainda é controversa.
Alguns doutrinadores, por acolher a possibilidade de se conferir aplicabilidade a
norma constitucional em sede de mandado de injuncédo, admitem a possibilidade de
se conferirem liminares. No dizer de Paulo Napoledo Nogueira da Silva (1996, p.
279), “tal como ocorre no ‘habeas corpus’ e no mandado de segurang¢a’, 0 mandado
de injuncao permite a expedigao de ordem liminar.”.

Ulderico Pires dos Santos (1988, p. 66) também segue esta linha:

Evidentemente, se o ato arguido de ilegal e contrario ao principio
constitucional puder, por si sé, produzir efeito lesivo imediato a direito
individual ou coletivo, cabe a concessao de liminar para afastar a ilegalidade
iminente. Basta resultar evidenciado o fumus boni juris e a possibilidade de
o dano vir a ser de dificil e incerta reparacgéo.

No entanto, a jurisprudéncia do STF, em gque pese 0 maior alargamento
gue vem dando a sentengca no mandado de injuncéo, ainda € reticente em deferir
liminares, como bem se vé pelo recente julgado da relatoria do Ministro Marco
Aurélio (BRASIL, 2012a):

DECISAO. MANDADO DE INJUNGCAO — LIMINAR — PRECEDENTES -
INVIABILIDADE.

MANDADO DE INJUNCAO — FIXACAO DE CONDICOES NECESSARIAS
AO EXERCICIO DE DIREITO - TOMADOR DE SERVICOS -
LEGITIMACAO PASSIVA.

Reiterados sdo os pronunciamentos sobre a inviabilidade de antecipar-se,
em mandado de injuncéo, a tutela, ainda que provisoria e precaria. Confiram
com os precedentes do Supremo: Mandados de Injuncdo ns° 283, 542, 631,
636, 652 e 692, relatados, respectivamente, pelos Ministros Sepulveda
Pertence, Celso de Mello, limar Galvdo, Mauricio Corréa, Ellen Gracie e
Carlos Ayres Britto.

2. Indefiro a liminar.

Todavia, este posicionamento do Supremo Tribunal Federal é criticado
por André Puccinelli Junior (2007, p. 183):

E de se observar, outrossim, que o Supremo Tribunal Federal consolidou o
entendimento de que ndo é cabivel a concessdo liminar da injuncédo
pleiteada. Todavia, discordamos da referida orientacdo por considerarmos
gue a tutela de urgéncia constitui uma das facetas do direito constitucional
de acdo, além de figurar como pressuposto inafastavel do principio do
amplo processo ao Poder Judiciario, previsto no inciso XXXV do art. 5° do
texto magno.

Com efeito, é de se estranhar que o STF ndo conceda liminares quando
houver urgéncia, pois, como visto acima pelas palavras do Ministro Gilmar Mendes,
o Tribunal vem mudando seu posicionamento quanto ao provimento final em sede

de injuncao.
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Além do mais, vale ressaltar que o mandado de injuncéo, por ndo possuir
regulamentacdo prépria, segue atualmente o procedimento do mandado de
seguranca, que prevé a concessdo de liminar na hipotese de relevantes
fundamentos juridicos e urgéncia no provimento. (PUCCINELLI JUNIOR, 2007, p.
184).

Tomando por base esta constatacao, Francisco Anténio de Oliveira (2004,
p. 179) também ressalta a viabilidade de liminares em sede de injungéo:

Lembra Wander Paulo Marotta Moreira que todas as redacdes sugeridas na
Assembléia Nacional Constituinte mandavam observar, no mandado de
injuncado, ‘o rito processual estabelecido para o mandado de seguranca’,
inclusive, € claro, com a possibilidade de liminar. Embora a redagéo final
tenha omitido essa orientacdo, deixando o legislador com maior liberdade
para estabelecer e criar o rito adequado, nada impede, consideradas as
evidentes semelhancas entre os dois institutos, que a medida seja

liminarmente deferida, desde que provados os requisitos essenciais a sua
concesséo.

Ademais, o Projeto de Lei n° 998/88, elaborado pelo Deputado Federal
Maurilio Ferreira Lima, que ainda tramita no Congresso Nacional, prevé em seu art.
15 a possibilidade de o mandado de injuncéo ser concedido tanto na sentenca final
guanto liminarmente (PFEIFFER, 1999, p. 95).

Apesar das criticas tecidas, o fato é que o STF ainda mantém-se firme em
seu posicionamento contra a concessao de liminares nos processos de mandado de
injuncao.

Com base nas consideracdes tecidas acima, pode-se ver que ambas as
acOes estao trilhando caminhos diferentes. Enquanto a ADO ainda reveste-se de um
carater conservador, o0 mandado de injuncdo vem ganhando cada vez mais
contornos arrojados que expressam maior potencialidade de eficacia (PIOVESAN,
2003, p. 182).

No entanto, muito embora haja referidas diferencas entre as duas acgoes,
€ importante ressaltar que ambas cumprem papel extremamente importante no
constitucionalismo brasileiro atual. O sucesso da efetivacdo dos postulados
democraticos passa pelo amadurecimento da questdo referente a
inconstitucionalidade por omissao estatal, que encontra nestas duas ac0es seus
principais veiculos.

Nesta quadra, ainda ha muito que se discutir sobre os possiveis
desdobramentos e alcance destes institutos, no intuito de contribuir para a

consolidagcdo de um constitucionalismo afirmativo.
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3 EFEITOS DA DECISAO DE PROCEDENCIA DO MANDADO DE INJUNCAO

Neste segundo capitulo serdo discutidas as teorias que procuram explicar
os efeitos da decisdo de procedéncia no mandado de injuncdo. Além disto, também
sera realizada uma breve abordagem sobre a teoria da diviséo tripartite dos poderes
e sua situacdo dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Para realizar esta andlise, serdo utilizadas como referéncia as
contribuicdes tedricas de Alexandre de Moraes, André Ramos Tavares, Gilmar

Mendes, Flavia Piovesan, Roberto Pfeiffer, Elpidio Donizetti, além de outros.

3.1 PROBLEMATICA CENTRAL

A discussdo acerca do conteudo que deve revestir a decisdo de
provimento do mandado de injuncdo constitui problema intrincado e o nucleo
polémico da acé&o constitucional (DONIZETTI, 2010, p. 122).

Em termos praticos, a davida existente é a seguinte: quando o magistrado
precisa proferir sua decisé@o, reconhecendo em sede de mandado de injuncdo que
realmente houve omisséo do legislador quanto a regulamentacdo de determinado
direito constitucional, deve ele limitar-se a declarar a mora legislativa, ou deve ir
além e garantir o direito concretamente pleiteado? E neste caso, qual o limite de
atuacao do juiz, a fim de que ndo se sub-rogue na figura do legislador, usurpando a
divisdo constitucional dos Poderes?

Estas e outras questdes bem mostram a complexidade do assunto em
foco, pois envolve pontos centrais do constitucionalismo brasileiro quanto ao respeito
de seus postulados basicos, ao mesmo tempo em que se procura dar a maxima
efetividade para um texto com vocacao democratica.

Portanto, perquirir o conteudo da deciséo de procedéncia do mandado de
injungcdo impde, invariavelmente, uma discussdo de uma série de pontos
circundantes, que auxiliardo no entendimento e na analise das possiveis saidas que
se oferecem para buscar uma solugcdo consoante com o0 sistema constitucional
brasileiro.

Primeiramente, convém abordar a questdo da divisdo dos Poderes e dos
limites da atuacéo judicial, até porque este ponto representou, desde o0 nascimento

da nova acdo, uma aguda preocupacédo da doutrina (BACHA, 1998, p. 82).
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3.2 A DIVISAO DOS PODERES: OS LIMITES DO MANDADO DE INJUNCAO

Com o advento do mandado de injuncédo, surgiu certo temor quanto ao
papel do juiz na decisdo que acolhesse o pedido injuncional. A preocupacéao
baseava-se no possivel desvirtuamento que a deciséo de procedéncia representaria
em face da divisdo dos Poderes, com uma atuacdo supostamente legislativa do
Judiciario.

Bem por isto, faz-se necesséario adentrar no principio da separacdo dos
Poderes, a fim de perquirir sobre sua pertinéncia e aplicabilidade no atual modelo

constitucional brasileiro.

3.2.1 A teoria tripartite dos poderes estatais

A divisdo dos poderes estatais, tal qual a conhecemos hodiernamente
(Executivo, Legislativo e Judiciario), representa uma auténtica conquista do mundo
moderno, advinda das concepg¢des iluministas que ocuparam importante espaco
ideoldgico no pensamento ocidental dos séculos XVII e XVIII.

A ideia de se dividir o poder estatal em varias maos, cuja construcao
tedrica é classicamente atribuida ao Barao de Montesquieu, teve e ainda tem como
objetivo principal evitar que haja usurpacao das funcdes estatais através de poucos
individuos em conluio. Vale a regra béasica de que quanto mais disseminado e
fragmentado o poder, menor a chance de que seus detentores utilizem-no
organizadamente para fins que vao de encontro aos interesses sociais.

O proprio Montesquieu (2004, p. 166) chega a dizer que “tudo entao
estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo [...], exercesse esses trés
poderes: o de criar as leis, o de executar as resolu¢cdes publicas, e o de julgar os
crimes e as querelas dos particulares.”.

Esta teoria surgiu como resposta ao periodo histérico anterior ao século
XVIII vivido pela Europa. Até entdo, o poder de fato girava nas maos de poucos
senhores que detinham o dominio absoluto em seus feudos. A concentragdo chegou

a seu ponto maximo com o absolutismo real europeu dos séculos XVI e XVII,
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caracterizado pela famosa e emblematica sentenca de Luis XIV, rei da Franca:
“L’Etat c’est moi.”

A independéncia dos Estados Unidos da América (1787) e a Revolugao
Francesa (1789) deram espaco para o florescimento da nova concepcédo
democratica de Estado, baseada na divisdo das fun¢des entre poderes legalmente
constituidos que se vigiassem mutuamente. A nova ideologia encontrou sua base no
art. XVI da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), onde ficou
estabelecido que ndo ha constituicdo na sociedade em que ndo estejam garantidos
os direitos dos individuos e a separacao dos poderes estatais (MENDES et al., 2010,
p. 219).

No entanto, muito embora a ideia central preconizada por Montesquieu
ainda se mantenha intacta dentro da maioria dos sistemas constitucionais
contemporaneos do ocidente, a doutrina e a jurisprudéncia paulatinamente
agregaram novas formas de lidar com a questéo da divisdo dos Poderes, atribuindo-
lhes tanto funcdes tipicas quanto atipicas.

O distanciamento da época opressora fez com que se amainasse a
necessidade de estrita separacdo das funcdes de legislar, julgar e administrar. A
gradual flexibilizagéo teve lugar inicialmente nos paises de lingua inglesa, com o
mecanismo dos checks and controls, que corresponde justamente a relativizagcéao
desta rigida separacao dos Poderes (BASTOS, 2004, p. 184).

A medida que o Estado Liberal burgués do século XVIII, que pregava o
abstencionismo estatal, foi cedendo lugar ao Estado Social, houve a necessidade de
uma atuacdo positiva dos poderes em conjunto, verificando-se desta maneira uma
crescente interpenetracdo e delegacdo de fungdes, além da transferéncia
constitucional de competéncias (PFEIFFER, 1999, p. 110).

Com este amadurecimento da teoria politica, que posteriormente
espraiou-se na maioria dos sistemas juridicos ocidentais, inclusive no Brasil
(MORAES, 2009, p. 411), o que se vé atualmente é a permanéncia de Poderes
relativamente auténomos entre si que desempenham a funcdo estatal, sem, no
entanto, haver uma rigida divisdo entre eles, tanto que varias funcdes
administrativas sdo desempenhadas pelo Legislativo e Judiciario, além de fungdes

de natureza legislativa que séo realizadas pelo Executivo e pelo Judiciario, bem

® Traducao livre: “O Estado sou eu.”
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como fungdes jurisdicionais acometidas ao Legislativo e Executivo (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 3).

Vale ressaltar que, ultimamente, a doutrina da triparticdo dos poderes vem
sofrendo algumas reformulagdes tedricas, tanto que muitos pensadores procuram
estabelecer novas divisdes dos poderes estatais, seja pela insuficiéncia do modelo
classico, seja pela constatacado de novas fungdes acometidas ao Estado (TAVARES,
2010, p. 1188).

A despeito destas especulacdes, o fato é que a concepcdao tripartite do
poder, muito embora tenha passado por uma série de reformulacdes tedricas,
notadamente na relacdo entre os trés poderes, ainda persiste na maioria das
constituices dos paises ocidentais, representando soélida fonte de seguranca das
instituicbes democraticas atuais e ponto de partida para qualquer desenvolvimento

tedrico que se pretenda defensor dos direitos basicos do individuo e da sociedade.

3.2.2 A divisdo dos Poderes na Constituicdo Federal brasileira

A Constituicdo Federal recepcionou a teoria tripartite iluminista e fixou, em
seu art. 2° (BRASIL, 1988), a divisdo dos poderes em Executivo, Legislativo e
Judiciario.® As denominacées ja s&o intuitivas no sentido de perquirir a fungdo que
compete a cada poder. Ao Executivo cabe essencialmente administrar os recursos
publicos executando as politicas de interesse social; ao Legislativo compete criar as
leis que irdo garantir a organizacdo social e, por fim, ao Judiciario cabe garantir a
aplicacao destas mesmas leis.

Tirante o referido artigo, ndo héa capitulo especifico no texto constitucional
dedicado a articulacdo das funcfes estatais como um todo, mas apenas dispositivos
esparsos que devem ser analisados sistematicamente (TAVARES, 2010, p. 1189).

N&o obstante, o legislador brasileiro, como nédo poderia deixar de ser,
procurou o maior equilibrio possiveis entre as competéncias atribuidas a cada 6rgéo,
de maneira que nenhum se sobrepusesse sobre os outros de forma abusiva.

Inclusive, determinadas instituicbes repontam como precursoras de novas e

® Na historia constitucional brasileira, o Gnico texto gue nao previu somente os Poderes Judiciario,
Legislativo e Executivo, foi a Constituicdo Imperial de 1824, outorgada pelo imperador D. Pedro |I.
Além dos trés poderes, naquela Constituicdo havia um quarto intitulado Moderador, que representava
uma verdadeira anomalia em face da classica teoria de Montesquieu e servia para “preservar’ a
harmonia entre os Poderes Politicos (MENDES, 2010, p. 227).
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estimulantes missdes constitucionais, como é o exemplo do Ministério Publico (art.
127 da CRFB), que atualmente € considerado pela maioria da doutrina como nao
vinculado formalmente a nenhum poder em especial, atuando como verdadeiro
defensor autdnomo dos interesses sociais (TAVARES, 2010, p. 1352).

Apesar da tedrica harmonia que deve pautar a relacdo entre os poderes
constitucionalmente instituidos, € instintivo acreditar que, na prética, uns se
sobressaiam sobre os outros. Esta preponderancia, no caso particular do Brasil,
pode ser atribuida ultimamente ao Judiciario, que vem desempenhando proeminente
papel de atuacao estatal. Inclusive, esta proeminéncia pode ser sentida de maneira
bastante intensa (TAVARES, 2010, p. 1188).

De fato, as mudancas no sistema normativo do Brasil vém conferindo aos
magistrados um poder consideravel e que antes era inconcebivel, pois o juiz era
visto como figura passiva e mera boca da lei (MONTESQUIEU, 2004, p. 167). Com a
edicdo da Lei 8.952/94 (BRASIL, 1994), por exemplo, a antecipacdo de tutela
passou a ser a regra nos processo judiciais, fazendo com que o magistrado pudesse
proferir decis6es com eficacia mandamental e executiva antes de instruir a causa ou
mesmo sem ouvir a parte contraria (decisdes in limine).

Para fora do processo judicial estrito também se faz sentir a crescente
influéncia do Judiciario, representada, principalmente, pela nossa Corte
constitucional, o Supremo Tribunal Federal. Esta constatacdo parte da moderna
sistematica de controle de constitucionalidade que foi inserida na Constituicdo de
1988 e vem sendo desenvolvida qualitativamente nas ultimas décadas.

Através dos mais variados casos que sédo levados a julgamento no STF,
seja pela via incidental, seja pela via abstrata, o Tribunal é levado a assumir e
estabelecer posicionamentos que transbordam os limites subjetivos da demanda em
guestdo e dizem respeito a toda a sociedade. Ndo é exagero dizer que muitos dos
julgamentos em sede de controle de constitucionalidade revestem-se de carater
politico, e que as questdes decididas tém o cond&do de mudar rumos da sociedade.

Exemplos préaticos da inconteste influéncia do STF nos mais variados
setores da sociedade podem ser citados: a) a decisédo da ADI 4277 (BRASIL, 2011a)
gue resolveu a questdo da unido estavel entre pessoas do mesmo Ssexo
(repercusséo social) b) a decisédo da ADPF 101/DF (BRASIL, 2006) sobre a

importacdo de pneus reciclaveis (repercussao econdmica) c) a decisdo da ADI 4578
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(BRASIL, 2011b) sobre a constitucionalidade e aplicabilidade da lei da ficha limpa
(repercusséao politica).

Outro exemplo que pode ser levantado para demonstrar o destaque do
STF é o instituto da sumula vinculante, prevista no art. 103-A da CRFB (BRASIL,
1988). Com referido instrumento, os ministros podem editar, mediante aprovacao de
dois tercos de seus membros, simulas de caréater vinculante a toda a administracéo
publica, sobre casos que causem grave inseguranca juridica e multiplicidade de
julgamentos acerca de questdes idénticas.

Esta ascensdo do Judiciario, ndo s6 no Brasil, mas, via de regra, nos
sistemas juridicos ocidentais, explica-se pela particular ineficiéncia do Legislativo e
do Executivo para atender as novas demandas sociais surgidas apos a 2° Guerra
Mundial (CAPPELLETTI, p. 46-47).

Nesta perspectiva, o STF surge atualmente no cenario nacional com
particular importancia, na tentativa de conferir forca normativa a Constituicdo
mediante uma atuacao positiva que transborda as funcdes classicas atribuidas ao
Judiciario.

O que se quer evidenciar com isso é o fato de que, sem prejuizo dos
importantes papeis desempenhados pelo Legislativo e pelo Executivo, atualmente o
Judiciario, na figura principal do STF, angariou bastante prestigio no sentido de uma
atuacao politico-juridica, fazendo com que houvesse uma remodelagem da classica
teoria da separacdo dos poderes, principalmente na relacdo entre estes (TAVARES,
2010, p. 1188).

3.2.3 A decisdo do mandado de injuncédo e a divisdo dos Poderes

Desde a criagdo do mandado, a doutrina demonstrou preocupag¢éo com o
papel do juiz na decisdo que acolhesse o pedido de injungcdo, indagando se néo
haveria desvirtuamento de suas incumbéncias dentro da divisdo constitucional dos
Poderes.

Como se vera mais adiante, no terceiro capitulo, este temor foi o que
justificou o posicionamento inicial da quase unanimidade dos ministros do STF na
década de 90, no sentido de que néo cabia a Corte editar a norma faltante sob pena

de atuacdao legislativa indevida.
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Mesmo sem recorrer a constatacdo da proeminéncia recente do
Judiciario, Sergio Reginaldo Bacha (1998, p. 82) desenvolve sua doutrina
salientando que, por natureza, todos os Poderes estdo habilitados a exercer fungdes
atipicas. Tanto € assim, que ha casos em que “o Legislativo julga e executa (art. 49,
IX e Xlll); o Executivo legisla e julga (art. 84, IV e XXVI) e o Judiciario legisla e
executa (art. 93, caput, e art. 96, |, b).”.

Com base nesta constatacédo, aliada ao fato de que, em ultima instancia,
0 poder estatal € uno e indivisivel e seus titulares ndo o exercem por titulo préprio, o
aludido autor pontifica que, conferindo poder ao juiz para disciplinar o caso concreto
em sede de mandado de injuncdo, ndo se estaria infringindo de modo algum o
principio da diviséo tripartite dos Poderes (BACHA, 1998, p. 83).

Roberto Pfeiffer (1999, p. 112) acompanha esta orientacdo, salientando a
existéncia de funcdes atipicas em todos os poderes:

Mesmo que se entendesse ocorrer no mandado de injuncdo exercicio
andmalo de funcéo legislativa por parte do Poder Judiciario, inegavel que ha
autorizagao constitucional para tanto: o proprio art. 5°, LXXI, da CF. Assim,
a possibilidade de formular um preceito para viabilizar o exercicio do direito
constitucional obstado ndo deveria causar tanta estranheza e celeuma,

guando se nota que a Constituicdo autoriza diversas outras hipoteses de
exercicio atipico de fun¢des por um dos poderes do Estado.

Nesta linha de argumentacdo também anda Paulo de Tarso Brandao
(2001, p. 247), ao tratar sobre a possibilidade de o Judiciario exercer funcdes

excepcionalmente legislativas:

O Mandado de Injuncdo se insere entre essas situacdes excepcionais: na
falta do exercicio do poder-dever que, obedecendo a regra geral, € atribuido
ao Poder Legislativo, a ordem constitucional transfere o mesmo poder-dever
ao Poder Judiciario, para que ele, guardido maximo da Constituicao,
garanta a efetividade das normas garantidoras de direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania.

Ja para Maria Helena Diniz (2006, p. 45), a atividade jurisdicional de
garantir o direito em sede de injungdo nem representaria fungéo legislativa atipica do

Judiciério:

Entendemos que a integracdo da lacuna ndo se situa no plano legislativo
nem é uma delegacéo legislativa ao juiz; ela ndo cria novas normas juridicas
gerais, mas individuais, que s6 poderdo ascender a categoria de normas
juridicas tdo-somente em virtude de um subsequente processo de recepgéo
e absorcdo dessas normas por lei [...].
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Como se Vvé, a andlise depende diretamente da visdo que se tenha do
mandado de injuncéo e de seu papel no constitucionalismo brasileiro.

A discussédo, neste ponto, chega ao seu cerne, onde se deve indagar
guais os efeitos que a sentenca de procedéncia deve ter em sede de mandado de
injuncdo. Algumas teorias foram levantadas para tentar responder esta questdo e

serao a seguir expostas.

3.3 OS EFEITOS DA SENTENCA DE PROCEDENCIA: TEORIAS

Como ja dito alhures, determinar quais os efeitos da sentenca de
procedéncia no mandado de injuncéo representa o nucleo polémico e o ponto mais
delicado sobre esta acao constitucional. Muitos autores, no entanto, ou n&o
respondem, ou ndo enfrentam de maneira adequada o problema (STRECK, 1991, p.
55).

Vaérias divises foram desenvolvidas por doutrinadores, a fim de classificar
as possiveis saidas que se apresentam sobre a questdo, sendo a mais abrangente
para efeitos didaticos, ao nosso ver, aquela desenvolvida na obra de Alexandre de
Moraes (2009, p. 175-181).

De acordo com o referido autor, duas vertentes basicas podem ser
delineadas: a vertente ndo concretista e a vertente concretista. Esta ultima, por
seu turno, é dividida em concretista individual e concretista geral. A concretista
individual ainda é subdividida em concretista individual direta e concretista
individual intermediéria.

Para uma melhor visualizag&o, as teses podem ser desenhadas desta

maneira:

VERTENTES

N&ao concretista

concretista geral
Concretista direta
concretista individual

intermediaria
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Antes de entrar propriamente em cada tese, cabe apenas deixar claro um
efeito da decisdo do mandado de injuncdo que, aos olhos de um leigo, pode parecer
em certa medida viavel, mas que ndo € aceito por ninguém, tanto pelos tribunais
guanto pela doutrina brasileira. Trata-se da possibilidade de o Judiciario,
reconhecendo a mora na atividade legislativa, obrigar o Legislativo a legislar através
de meios sancionatorios.

Esta possibilidade ndo é sequer aventada nas discussfes sobre o tema,
e, quando muito, é utilizada como premissa basica e auto evidente na construcéo de
outro raciocinio tedrico, como bem se vé neste trecho do voto do Ministro Nelson
Jobim, durante o julgamento do MI 586-5/RJ (BRASIL, 2003):

O Supremo Tribunal Federal ndo pode obrigar o legislativo a legislar, mas
apontar a mora e recomendar que a supra. Também nao pode assegurar ao

impetrante o exercicio do direito de greve, porquanto esse exercicio esta a
depender de lei complementar que lhe estabeleca os termos e limites.

O descabimento de o Judiciario compelir o Legislativo a legislar decorre
da manifesta afronta que representaria ao principio da divisdo dos Poderes,
estabelecido no art. 2° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Se fosse dado a um
Poder a possibilidade de obrigar outro a exercer sua fungdo tipica, no caso o
Legislativo ser obrigado a legislar, estaria quebrada a independéncia e harmonia que
necessariamente deve pautar a relacdo entre os varios 0rgaos estatais.

Do exposto, fica claro que a hipétese de o Judiciario obrigar o Legislativo
a confeccionar leis nem é posta em debate, constituindo verdadeira communis
opinio, dentre os aplicadores do direito brasileiro, a impropriedade desta solucéo.

Feita esta breve observacao, passa-se as teses existentes.

3.3.1 Tese nao concretista

Basicamente, por esta tese propde-se que seja atribuido ao Poder
Judiciario o papel de mero cientificador da mora legislativa. Ou seja, caso fosse
acolhida a pretensao do impetrante em sede de mandado de injungéo, o juiz apenas
daria ciéncia ao 6rgdo competente para que este tomasse as medidas cabiveis.
Caso as ditas medidas ndao fossem tomadas, a principio nenhuma consequéncia

maior sofreria o 6rgao relapso (MORAES, 2009, p. 181).
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Esta tese foi a prevalecente durante muito tempo na jurisprudéncia do
STF, tendo sido adotada pela maioria dos tribunais nos primeiros anos da
Constituicdo de 1988. A orientacdo ndo concretista € claramente a mais
conservadora de todas, pois esvazia de qualquer conteudo pratico o mandado de
injuncdo, na medida em que o direito reconhecido pelo juizo ndo lograria obter a
devida regulamentacédo pratica. Alids, por esta tese ha grande semelhanca entre o
mandado de injuncdo e a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo, ja que
nesta também cumpre ao Poder Judiciario apenas cientificar a mora ao 06rgao
omisso. (TAVARES, 2010, p. 1010).

Através do dispositivo do voto do eminente Ministro Celso de Mello, ao
julgar, como relator, o Ml n.° 20-4/DF (BRASIL, 1994a), pode-se ter a perfeita nogcdo
desta orientacdo. Na ocasido julgava-se a auséncia de norma regulamentadora do
exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis, tendo sido reconhecida a
mora legislativa. Vejamos o que foi decidido:

[...] defiro o presente mandado de injuncéo, para, reconhecendo a mora do
Congresso Nacional no adimplemento da prestacéo legislativa que lhe foi
imposta pelo art. 37, VI, da Constituicdo, ordenar formal comunicac¢éo
desse estado de inércia legiferante ao Poder Legislativo da Unido, com o
objetivo de que faca editar a lei complementar necesséria a viabilizagdo do

exercicio, pelos servidores publicos civis, do direito de greve que lhes foi
assegurado pelo ordenamento constitucional. (grifo nosso)

Pela leitura do julgado, fica nitida a postura passiva representada por esta
corrente, ja que, de um lado, o Tribunal nada fixou para tornar eficaz o direito
constitucional de greve e, por outro lado, a ordem direcionada ao Congresso
Nacional revestiu-se, como o préprio voto reconheceu, de carater meramente formal,
sem maiores consequéncias de ordem pratica.

O principal fundamento desta corrente € a questdao da separacdo dos
Poderes, insculpida no art. 2° da CRFB (BRASIL, 1988). Argumenta-se que, caso
fosse dado ao magistrado o poder de dizer o direito de maneira ampla, sem mesmo
ter havido prévia regulamentacdo do 6rgao competente, haveria uma usurpacao das
funcbes estatais. Ou seja, 0 juiz estaria se sub-rogando na figura do legislador
(DONIZETTI, 2010, p. 124).

Advogando a tese ndo concretista, tem-se o ensinamento de Manoel
Gongcalves Ferreira Filho (2008, p. 325):

O alcance do mandado de injuncdo é analogo ao da inconstitucionalidade
por omissdo. Sua concessdo leva o Judiciario a dar ciéncia ao Poder
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competente da falta de norma sem a qual é inviavel o exercicio de direito
fundamental. N&o importa no estabelecimento pelo préprio 6rgéo
jurisdicional da norma regulamentadora necessaria a viabilizagcdo do direito.
Alids, tal alcance esta fora da sistematica constitucional brasileira, que
consagra a “separagao dos poderes”, nao apenas pela referéncia contida no
art. 2°, incluida entre os principios fundamentais da Republica, mas também
por ter sido ela incluida no cerne imutével da Constitui¢éo.

Outro argumento levantado pelo referido autor para referendar seu
posicionamento € com relacdo a impossibilidade de se dar um alcance maior ao
mandado de injuncédo do que a propria ADO (FERREIRA FILHO, 2008, p. 326):

Concluimos, pois, que ndo se pode dar ao mandado de injuncdo um
alcance que ndo tem a inconstitucionalidade por omissdo. Esta, que é
reservada a autoridades e a entes de alta representatividade, que apenas
corre perante 0 mais alto Tribunal do Pais, tem, repita-se, como
consequéncia levar uma comunica¢éo ao Poder competente para legislar,
ou a fixacdo de prazo para 6rgdo administrativo, se for o caso. O mesmo, no
maximo, sera o alcance do mandado de injuncéo.

Indo ainda mais além nesta linha de pensamento, Volney Zamenhof
(1993, p. 95) chega a afirmar que o mandado de injuncéo é tecnicamente inviavel
dentro do modelo juridico-sistematico brasileiro, justamente por distorcer a

concepcao da triparticdo dos Poderes:

Concluindo, tem-se como certa a ineficacia social do mandado de injuncao,
posto que trata-se de um instituto que exorbitou o lineamento das limitagBes
dos Poderes, razdo pela qual o Judiciario ndo tem a obrigagao de interferir
em atos de exclusiva competéncia do Legislativo e, além disso, o legislador
constituinte originario — na tentativa de construir um instrumento que viesse
a coibir a inércia de determinadas normas constitucionais, carentes de
regulamentacdo — provocou a distorcdo da concepcao da triparticdo dos
Poderes. (...)

Logo, diante destes argumentos e levando-se em consideracédo analises de
decisbes ja proferidas pelo Judiciario, entende-se que o mandado de
injuncdo é um instituto carente de eficacia social.

[..]

Enfim, o mandado de injungdo € um instituto que n&o logrou éxito no
ordenamento juridico-patrio, pois suas caracteristicas teleoldgicas fogem ao
modelo juridico-sistemético ao qual foi inserido.

Segundo Elpidio Donizetti (2010, p. 124), sdo duas as principais razoes
levantadas contra esta tese. A primeira, de ordem prética, é com relacao a falta de
sentido que representaria a existéncia do mandado de injuncdo se nao fosse dado
ao juiz o poder de suprir a falta de regulamentacéao, pois, desta maneira, se igualaria
a acdao direta de inconstitucionalidade por omissao nos efeitos.

Neste sentido também aduz Flavia Piovesan (2003, p. 151), ao destacar a

falta de razoabilidade na criacdo de dois institutos para o0 mesmo fim:
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Ora, faltaria qualquer razoabilidade ao constituinte se criasse dois
instrumentos juridicos com idéntica finalidade. A duplicidade de
instrumentos juridicos afastaria a logicidade e coeréncia do sistema
constitucional, mesmo porque ndo haveria sentido em centrar a legitimidade
ativa no caso de agédo direta de inconstitucionalidade por omisséo nos entes
elencados pelos incs. | a IX do art. 103, e, a0 mesmo tempo, admitir a
ampla legitimidade do mandado de injuncdo, que pode ser impetrado por
qgualquer pessoa, se ambos instrumentos apresentassem idénticos efeitos.

A segunda razao empregada por Elpidio Donizetti (2010, p. 124) refere-se
ao fato de que uma sentenca de procedéncia com o efeito meramente declaratério
da omisséo nao satisfaria inteiramente a pretensao veiculada em sede de mandado
de injuncéo. O autor ficaria, assim, na mesma situagdo concreta que anteriormente,
com a diferenca de uma “simples” declaragédo de omissdo pesando sobre o 6rgéo
OMISSO.

Além destas razbes, também pode ser aduzida uma terceira plausivel
contra a tese ndo concretista. Com efeito, existe certo brocardo latino que reza sobre
o direito aos meios quando se tem direito ao fim. Paula Baptista (1984, p. 40), um
dos precursores do estudo da hermenéutica juridica no Brasil, ja alertava para esta
regra, ao salientar que “quem tem um direito a exercer, tem direito aos meios sem os
quais o direito principal seria ilusério.” ’

Estendendo-se este ensinamento ao caso em apreco, afigura-se licito
dizer que a existéncia de um direito constitucional certo habilita o magistrado a
prové-lo de todos os meios necessarios a sua efetivacdo, sob pena de fulminar o
direito principal por inacessibilidade.

Por fim, cabe assinalar que alguns defensores da tese nao concretista
admitem que, além da cientificagdo formal da mora, haveria a possibilidade de o
Estado - estando em mora oficial a partir da cientificacdo do tribunal competente -
ser responsabilizado civilmente por eventuais danos advindos ao impetrante pela
inviabilidade do exercicio do direito constitucional, inclusive no que tange as
omissdes legislativas (PIOVESAN, 2003, p. 123).

Embora ndo seja unanime a aceitacéo desta possibilidade (PUCCINELLI
JUNIOR, 2007, p. 224), a responsabilidade civil do Estado por omiss&o do legislador,
nestes casos, seria consequéncia natural da decisdo que declarasse a mora, pois o

Estado estaria assumindo o risco pelos danos oriundos de sua omissao em legislar

" O brocardo latino possui 0 seguinte texto original (BAPTISTA, 1984, p. 40): Qui vult consequens vult
etiam et disponit omne antecedens necessarium ad illud.
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sobre direitos previstos constitucionalmente, como salienta André Puccinelli Junior
(2007, p. 239):
Remarque-se, por fim, que a omissdo de medidas legislativas reclamadas
para tornar exequiveis as normas constitucionais de eficicia limitada,

configurando o descumprimento de um dever constitucional de acao,
subsume-se sempre no conceito de ilicitude presumida.

Nos ultimos anos, a tese ndo concretista vem perdendo gradativamente
espaco no meio doutrinario e jurisprudencial brasileiro, seja pelo esvaziamento
pratico que causa na acdo constitucional, seja pelo fato de que seu principal
argumento, o da usurpacdo dos Poderes, ndo tenha se desenvolvido

suficientemente para angariar novos adeptos.

3.3.2 Tese concretista geral

Basicamente, as teses concretistas procuram conferir ao Judiciario um
papel mais ativo no julgamento de procedéncia do mandado de injuncéo,
autorizando-o a adotar medidas que satisfacam a pretensdo autoral, indo além da
mera declaracdo de omissao inconstitucional.

Dentro desta concepcdo ativista, a linha de pensamento denominada
concretista geral € a que se localiza no extremo oposto com relacdo a tese nao
concretista. E dizer, enquanto esta procura esvaziar a atuacao judicial limitando-a a
constatacdo da omisséo inconstitucional, a tese concretista geral admite ser viavel o
juiz suprir a norma regulamentadora faltante. E mais, a colmatacéo feita pelo
Judiciario teria valor de norma abstrata, ou seja, valeria para todos indistintamente,
ultrapassando as partes do processo e, consequentemente, tendo efeito erga omnes
(MORAES, 2009, p. 177).

A proposta para se adotar esta tese ja encontra respaldo no Legislativo
através do Projeto de Lei n° 4.679/90, de autoria do deputado federal Cunha Bueno.
De acordo com o caput do art. 10 do aludido projeto, o Tribunal, ao dar procedéncia
ao pedido de injuncao, estaria habilitado a suprir a falta de norma regulamentadora
elaborando de forma suplementar as regras a serem observadas, podendo inclusive
estabelecer o prazo em que suas disposi¢cdes entrariam em vigor (PFEIFFER, 1999,
p. 101).
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E interessante notar que o argumento da usurpacdo dos Poderes,
levantado pelos filiados a tese ndo concretista, € ainda mais patente quando posto
em face da tese concretista geral (PFEIFFER, 1999, p. 82). Isso se d& porque,
conferindo poderes ao Judiciario para editar normas gerais com base em casos
incidentais, necessariamente estas normas teriam carater de lei, sendo em sentido
formal, pelo menos em sentido material.

Neste sentido vai o escolio de André Puccinelli Junior (2007, p. 187), para
o qual o julgamento com efeitos erga omnes seria evidentemente incompativel com
o0 sistema constitucional brasileiro:

A primeira delas [corrente] atribui ao Poder Judiciario competéncia
legislativa para elaborar norma geral e abstrata. E dizer, ao conceder a
injungdo, o juiz usurparia a fungéo legislativa a pretexto de colmatar uma
lacuna juridica. Como se nota, a solugdo proposta converte o mandado de
injuncdo, voltado & satisfacdo de um direito subjetivo, num instrumento de

tutela de direito objetivo, em nitida violagdo ao principio da separacéo dos
poderes, razdo por que nao aderimos a tal corrente.

Todavia, em que pese a maior pertinéncia do argumento da usurpacéao
dos poderes com relacdo a tese concretista geral, outros exemplos do
constitucionalismo patrio podem ser citados para explicitar a recente tendéncia do
legislador brasileiro em mitigar esta estrita divisdo dos Poderes estatais. Este é o
caso da sumula vinculante ja citada alhures, que pode ser editada de oficio pelo STF
e tem o conddo normativo de obrigar toda a administracao publica.

Ademais, decisbes com efeitos erga omnes ja sdo uma realidade dentro
do constitucionalismo brasileiro, o que pode ser ilustrado pela existéncia das acfes
coletivas (que tutelam direitos coletivos strictu sensu, difusos e individuais
homogéneos), além das acbes diretas de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade de leis ou atos normativos (PFEIFFER, 1999, p. 106).

Inclusive, o proprio Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido durante o
julgamento do MI n.° 708 (BRASIL, 2007b), ressaltou a tendéncia hodierna de

fomentar o ativismo judicial face as omissdes inconstitucionais:

[...] na experiéncia do direito comparado (em especial, na Alemanha e na
Italia), admite-se que o Poder Judiciario adote medidas normativas como
alternativa legitima de superagédo de omissdes inconstitucionais, sem que a
protecéo judicial efetiva a direitos fundamentais se configure como ofensa
ao modelo de separacdo de poderes.
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Outrossim, o ministro deixou consignado em sua doutrina a propenséo de

garantir efeitos erga omnes as decisdes injuncionais (MENDES et al., 2010, p.

1394):

Interessante ressaltar, ainda, a extensao possivel dos efeitos advindos de
decisdo em mandado de injuncdo. O que se evidencia é a possibilidade de
as decisdes nos mandados de injuncdo surtirem efeitos ndo somente em
razao do interesse juridico de seus impetrantes, estendendo também seus
normativos para os demais casos que guardem similitude. Assim, em regra,
a decisdo em mandado de injuncéo, ainda que dotada de carater subjetivo,
comporta uma dimensao objetiva, com eficacia erga omnes, que serve para
tantos quantos forem os casos que demandem a concretizacdo de uma
omissdo geral do Poder Publico, seja em relagcdo a uma determinada
conduta, seja em relacdo a uma determinada lei.

Roberto Pfeiffer também leciona defendendo a possibilidade de decisées

com efeitos erga omnes em sede de mandado de injun¢ao, por nao haver usurpacao
dos Poderes (1999, p. 107):

[...] o principio da harmonia dos trés poderes esta intimamente relacionado
com o sistema de ‘freios e contrapesos’ (checks and balances), no qual,
embora a cada poder seja destinada uma funcao precipua e propria, cada
um deles exerce controle sobre o outro, sem sobrepor-se.

[...]

Portanto, entendemos que se esta conferindo ao Poder Judiciario uma
atribuicao perfeitamente suscetivel de controle pelos demais poderes. Caso
o0 Orgdo competente para a regulamentacdo sinta-se indevidamente
usurpado de uma funcdo a ele atribuida, para vé-la resguardada bastara
cumprir seu dever de regulamentar o direito constitucional cuja inefetividade
motivou a impetracdo de mandado de injuncao.

Por fim, cabe destacar a singular posicdo de Paulo de Tarso Brandéo

(2001, p. 247-248), para o qual, via de regra, a decisdo deveria cingir-se as partes

do processo, mas, dependendo do caso, nada impediria que decisdes abrangentes

com efeitos erga omnes fossem tomadas:

O que é importante ficar fixado neste momento € a possibilidade de
expedi¢cdo de norma ao caso concreto. Nem sempre sera esse o conteddo
da decisdo, mas em alguns casos, e ndo serdo poucos, este devera ser o
provimento adequado. Em parte, é de concordar-se com a opinido de Celso
Bastos, quando afirma que ao magistrado cabe escolher o tipo de solucéo
gue melhor atenda aos interesses do impetrante, uma vez que é variavel a
integracdo pretendida. No entanto, embora 0 mesmo autor considere
absurda a hip6tese da expedicdo de norma, com carater genérico, como
fazem todos os demais autores antes referidos, o melhor entendimento é o
de que também essa solucdo, em determinados casos, pode ser aquela que
melhor atenda aos interesses ndo somente do impetrante, mas da finalidade
principal do Mandado de Injuncdo, que é a de garantir efetividade das
normas constitucionais. Alias, essa a finalidade que interessa a Sociedade
Civil e, por 6bvio, a cidadania.



48

Assim, parece licito dizer que a adocao da tese concretista geral ndo é de
todo impensavel, pois as decisdes jurisdicionais com abrangéncia erga omnes ja séo
uma realidade dentro do sistema constitucional mundial e brasileiro, ndo pautado

pela estrita divisdo das funcées entre os Poderes estatais.®
3.3.3 Tese concretista individual: direta e intermediaria

A tese concretista individual, por ser concretista, ostenta uma posicao
mais ativa do Judicidrio em relacdo a decisdo de procedéncia no mandado de
injuncdo; s6 que, ao contrario da tese concretista geral, defende que o ambito da
decisdo seja restrito as partes litigantes, aos individuos participantes daquele
determinado processo (DONIZETTI, 2010, p. 125).

A solucéo preconizada por esta linha de pensamento encontra respaldo
legislativo nos Projetos de Lei n° 76/88 e 998/88, de autoria do Senador Rui Bacelar
e do Deputado Federal Maurilio Ferreira Lima, respectivamente. Em referidos
projetos concede-se poder ao juiz para regulamentar somente o caso concreto sem
ultrapassar as partes do processo (PFEIFFER, 1999, p. 95).

Para Flavia Piovesan (2003, p. 190), esta € a melhor postura a ser
tomada, pois alia o respeito a separacao dos poderes ao efetivo propésito ativista do
mandado de injuncao:

No mandado de injuncédo, cabe ao Poder Judiciario criar normas juridicas
individuais validas para o caso concreto, efetuando o preenchimento de
lacunas. Assim, a decisdo judicial preenche, mas nao elimina, a lacuna do
sistema juridico. A eliminacdo da lacuna, via de regra, é tarefa do Poder

Legislativo, quando da elaboracdo da norma juridica geral e abstrata
faltante.

De mais a mais, pode-se dizer que esta concep¢cao € menos sensivel ao
argumento da usurpacédo dos Poderes do que a concretista geral, pois 0 magistrado
nao estaria transbordando os limites da demanda ao julgar.

Outrossim, ainda que o juiz estivesse julgando para além do texto legal
regulamentado-o incidentalmente, nada mais faria senéo integrar o direito através de

principios gerais, o que desde a época romana ja é autorizado e possui permissivo

® Também partilham da visdo concretista geral Vicente Greco Filho (1989, p. 184), Luciane Moessa
de Souza (2004, p. 118); OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A natureza do mandado de injungdo.
Revista de Processo. n. 56. Sdo Paulo: RT, 1989, p. 88.
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expresso em nosso sistema legal (vide art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro) (BRASIL, 1942).

Alids, o dever de colmatar as lacunas da lei decorre naturalmente do
principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, insculpido no inc. XXXV do art. 5° da
CRFB (BRASIL, 1988) e no art. 126 do CPC (BRASIL, 1973), ndo podendo o juiz se
eximir de julgar alegando insuficiéncia da lei.

A linha de pensamento concretista individual ainda subdivide-se, de
acordo com a classificacdo de Alexandre de Moraes (2009, p. 179), em duas
subespécies: concretista individual direta e intermediaria.

A diferenca entre ambas € meramente de grau, e nao qualitativa.
Enquanto a concretista individual direta prega a possibilidade de o magistrado
conferir imediatamente a eficacia da norma constitucional, a intermediéria sustenta
gue seja fixado um prazo razoavel ao orgdo omisso para que faca a devida
regulamentacdo. Caso ela ndo seja feita no tempo fixado, ai sim o Judiciario estaria
apto a delimitar concretamente o direito invocado.

Exemplo da adocdo da tese concretista individual intermediaria pode ser
encontrado, segundo Alexandre de Moraes (2009, p. 175), na postura assumida pelo
Ministro Néri da Silveira, do Supremo Tribunal Federal.

No julgamento do Ml 335-1/DF (BRASIL, 1994i) por exemplo, o referido
ministro proferiu decisdo conferindo o prazo de 120 dias ao Congresso Nacional
para que colmatasse a lacuna legislativa referente ao art. 192, § 3°, da CRFB®. S6
apos referido prazo, segundo o entendimento do Ministro Néri da Silveira, o
Supremo Tribunal Federal estaria habilitado a suprir a falta de regulamentagcdo do
caso concreto. Sua posicao fica bem explicitada através de um pronunciamento feito
em sessdo plenaria, citado por Alexandre de Moraes (SILVEIRA, 1995 apud
MORAES, 2009, p. 175):

Adoto posicéo que considero intermediaria. Entendo que se deva, também,
em primeiro lugar, comunicar ao Congresso Nacional a omisséo
inconstitucional, para que ele, exercitando sua competéncia, faca a lei
indispensavel ao exercicio do direito constitucionalmente assegurado aos

cidaddos. Compreendo, entretanto, que, se o Congresso Nacional néo fizer
a lei, em certo prazo que se estabeleceria na decisdo, 0 Supremo Tribunal

° Art. 192, § 3° (BRASIL, 1988): “As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer
outras remuneragfes direta ou indiretamente referidas a concessé@o de crédito, ndo poderao ser
superiores a doze por cento ao ano; a cobranca acima deste limite serda conceituada como crime de
usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar.” (dispositivo
atualmente revogado pela EC n. 40, de 2003).
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Federal pode tomar conhecimento de reclamacdo da parte, quanto ao
prosseguimento da omisséo, e, a seguir, dispor a respeito do direito in
concreto. E, por iSso mesmo, uma posicdo que me parece conciliar a
prerrogativa do Poder Legislativo de fazer a lei, como o 6érgdo competente
para a criagdo da norma, e a possibilidade de o Poder Judiciario garantir
aos cidadaos, assim como quer a Constitui¢céo, o efetivo exercicio de direito
na Constituicdo assegurado, mesmo se ndo houver a elaboracéo da lei.
Esse tem sido o sentido de meus votos, em tal matéria.

Usualmente levanta-se um argumento contra a tese concretista individual,
de que situacfes idénticas poderiam ter solu¢des diametralmente opostas, violando
o0 principio da isonomia (PFEIFFER, 1999, p. 97). Por exemplo, dois sujeitos
“possuidores” do mesmo direito constitucional impetram cada qual um mandado de
injungcdo. Enquanto um juiz julga procedente uma das acgles, regulamentando
incidentalmente o direito discutido, outro magistrado pode julgar improcedente o
mandado de injuncdo que versa sobre a mesma matéria, causando uma situacao de
injustica entre litigantes em igual condicéo.

No entanto, vale ressaltar que este raciocinio, muito embora demonstre
evidentemente uma situacdo indesejavel, ndo € exclusivo do julgamento de

mandados de injuncdo, como bem salienta Barbosa Moreira (1989, p. 117):

E claro que sempre havera possibilidade de normas discrepantes, porém
cada qual com seu efeito limitado ao caso concreto que foi objeto daquele
Mandado de Injuncéo. Dir-se-a: mas nao € bom que se apliquem normas
diferentes a casos semelhantes. Realmente, ndo. Mas é um fenébmeno que
ocorre a todo o momento. E por isso € que existem mecanismos
conhecidissimos de uniformizacdo de jurisprudéncia. Mesmo quando né&o
falta a norma, é muito comum que 6rgaos diferentes interpretem, de modo
também diferente, a norma que existe, de sorte que o fendmeno tampouco
apresenta qualquer cor de ineditismo ou de novidade. A todo o momento
acontece.

Outro argumento empregado pelos criticos da tese concretista individual é
com relacdo a falta de compatibilizacdo que representariam milhares de agdes
individuais para um mesmo caso dentro dos Tribunais Superiores, gerando
excessiva carga de trabalho e desvirtuamento de suas fun¢cdes precipuas. Neste
sentido argumenta Roberto Pfeiffer (1999, p. 98-100):

[...] as regras estabelecidas pela Constituigdo concentram a competéncia
para a apreciacdo do mandado de injuncéo nos tribunais de superposicéo,
sobretudo o Supremo Tribunal Federal. Ora, tendo esse como funcéao
primordial a guarda da Constituicdo, parece-nos dificil compatibilizar este
papel com a atribuicdo de, originariamente, julgar acdes nas quais se
pleiteia a satisfacdo de direito individual.

[...] Trata-se, portanto, de perspectiva que ndo somente contraria a
logicidade da Constituicdo, que reservou ao Supremo a guarda da
Constituicdo [...]J, como apresenta um efetivo risco de inviabilizacdo das
atividades da Suprema Corte.
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Por ser a tese concretista individual a que se situa a meio caminho entre a
nao concretista e a concretista geral, € a que possui a maior aceitacdo no meio
doutrinario, ja que estabelece certo equilibrio entre as aspiracdes de efetivacdo das
normas constitucionais e o respeito a separacdo dos Poderes (MOESSA, 2004, p.

107).%°

19 segundo Alexandre de Moraes (1998, p. 170), seriam adeptos da tese concretista individual direta:
“TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 11. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 198-199;
CARRAZA, Roque. Curso de direito constitucional tributario. 2. ed. S8o Paulo: RT, 1991. p. 225;
SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p.
394; PIOVESAN, Flavia. Protecéo judicial contra omiss@es legislativas. S&o Paulo: RT, 2005. p. 138;
BERMUDES, Sérgio. RT 642/24; DANTAS, Ivo. Mandado de injung&o. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide,
1994. p. 97; SANTOS, Moacyr Amaral. Mandado de injuncéo, p. 29; GOMES, Luiz Flavio. Anotacdes
sobre o mandado de injuncdo. RT 647/43; ACKEL FILHO, Diomar. Writs constitucionais. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1991. p. 126; FIGUEIREDO, Marcelo. O mandado de injuncdo e a
inconstitucionalidade por omissdo. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 58; SIDOU, J. M. Othon. Habeas Data,
mandado de injuncdo, habeas corpus, mandado de seguranca e acdo popular. Rio de Janeiro:
Forense, 1989. p. 455.”

Segundo Luciane Moessa de Souza (2004, p. 102), além dos autores acima citados por Alexandre de
Moraes, também partilham do mesmo entendimento: “BARBI, Celso Agricola. Mandado de Injuncéo.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo: RT, 1989, n. 637. p. 9; TORNAGHI, Hélio. O mandado de injuncao.
Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, n. 306, 1989. p. 84; GARCIA, José Carlos Cal. Mandado
de Injuncdo. Revista de Direito Publico, S&o Paulo: RT, 1988, n. 88. p. 115; SILVA, Paulo Napoledo
da. A evolucdo do controle da constitucionalidade e a competéncia do Senado Federal. Sdo Paulo:
RT, 1992. p. 120; PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras agdes
constitucionais tipicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 251.”

Outros que também partilham desta tese sao Ulderico Pires dos Santos (1988, p. 60) e André
Puccinelli Janior, André (2007. p. 190).



52

4. OS EFEITOS DA SENTENCA DE PROCEDENCIA DO MANDADO DE
INJUNCAO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Neste capitulo final, sera feita uma analise critica sobre a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal no tocante aos efeitos atribuidos a sentenca de
procedéncia do mandado de injuncdo. Antes de se adentrar em referida analise
propriamente dita, far-se-4, inicialmente, uma breve introducdo acerca da
competéncia do Supremo Tribunal Federal em sede de mandado de injuncéo.

Para realizar esta tarefa, serdo utilizadas como referéncia a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, bem como as contribui¢des tedricas de André Ramos

Tavares, Gilmar Mendes, Flavia Piovesan e Luiz Lénio Streck, dentre outros.

4.1 A COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Consoante o ensinamento classico da doutrina, a jurisdicdo é una, mas as
regras de competéncia dividem-na por questdo de conveniéncia, a fim de que a
missdo de dizer o direito seja satisfatoriamente cumprida pelo Estado (CINTRA et
al., 2007, p. 246).

Nesta divisdo operada dentro do sistema juridico brasileiro, coube ao
STF, 6rgdo de superposi¢cdo maximo do Judiciario (CINTRA et al., 2007, p. 195), a
nobre missdo de ser o guardido da Constituicdo Federal e o julgador das principais
autoridades estatais do pais.

De acordo com a alinea ‘q’ do inciso | do art. 102 da CRFB (BRASIL,
1988), compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, “o
mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for
atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio
Supremo Tribunal Federal.”.

Vale ressaltar que a competéncia originaria do STF, a exemplo da
supracitada referente ao mandado de injuncédo, constitui-se de hipéteses taxativas
gue ndo admitem ampliacdo, conforme ja decidiu a propria Corte (BRASIL, 1999):

[Ementa] A competéncia originaria do Supremo Tribunal, por qualificar-se
como um complexo de atribuicdes jurisdicionais de extracdo
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essencialmente constitucional — e ante o regime de direito estrito a que se
acha submetida — ndo comporta a possibilidade de ser estendida a
situacdes que extravasem os limites fixados, em numerus clausus, pelo rol
exaustivo inscrito no art. 102, |, da Constituicdo da Republica.

Mais adiante, na alinea ‘a’ do inciso Il do mesmo art. 102 (BRASIL, 1988),
também ficou estabelecida a competéncia do STF para julgar, em grau de recurso
ordinario, o mandado de injuncdo decidido em Unica instancia, se denegatoria a
deciséo.

Pela leitura dos referidos dispositivos constitucionais, vé-se que a
competéncia se orienta pelas pessoas legitimadas a figurar no polo passivo das
demandas injuncionais, como o proprio STF ja teve oportunidade de salientar, por
ocasido do julgamento da questdo de ordem do MI 176-6/PE, de relatoria do ministro
Célio Borja (BRASIL, 1992b):

COMPETENCIA — MANDADO DE INJUNCAO — A competéncia para o
julgamento do mandado de injuncdo é definida pelo érgdo ou autoridade a
gue caiba a edi¢do do diploma legal regulamentador. Impde-se observar o
balizamento subjetivo da propria inicial do mandado de injuncdo, ndo
cabendo ao Tribunal no qual tenha sido ajuizado emenda-la quanto a
autoridade apontada como omissa. [...]

Em sentido contrario, Roberto Pfeiffer (1999, p. 132) diz que a
competéncia para processar o mandado de injuncdo é ratione materiae, e nédo

ratione personae, como a primeira vista poderia parecer™*:

N&o se nega que a identificacdo do Poder, 6rgéo ou autoridade que possui
a incumbéncia de regulamentar a norma constitucional € um importante
traco norteador da verificagdo do 6rgéo jurisdicional com competéncia para
processar e julgar o mandado de injuncéo. Entretanto, para averiguar qual é
o0 ente regulamentador, € necessario, primeiramente, analisar qual é a
matéria deduzida. Assim, ao contrario do que a primeira vista parece, nédo
se trata propriamente de competéncia ratione personae, mas de
competéncia em razdo da matéria.

Independentemente de qual critério se adote, cabe salientar que a
competéncia do STF para o julgamento das causas, em sede mandado de injunc¢éo,

possui natureza absoluta, como bem pontua Roberto Pfeiffer (1999, p. 140):

Todas as hipoteses de competéncias originarias atribuidas a tribunais
apresentam natureza absoluta, por serem estabelecidas ora em razdo da
matéria suscitada, ora em razao da pessoa envolvida. (...)

Assim, apresentando natureza absoluta, as regras sobre competéncia no
mandado de injungdo sdo regidas pelo principio da indisponibilidade. Tanto
isso é verdade que o art. 111 do CPC estabelece que a competéncia em
razao da hierarquia e da matéria é inderrogavel por convencédo das partes.

! partilha do mesmo entendimento Luciane Moessa de Souza (2004, p. 142).
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Portanto, conclui-se que ao STF cabe julgar, a titulo inderrogavel, todos
os mandados de injuncdo que se encaixem nas hipéteses acima citadas, previstas
no art. 102 da CRFB (BRASIL, 1988).

4.2 O POSICIONAMENTO INICIAL DA CORTE

Inicialmente, quando da criacdo do mandado de injuncdo, juntamente com
a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal adotou
uma postura acanhada e conservadora, consubstanciada na visdo néo concretista
de que ao Judiciario cabia apenas o papel de mero cientificador da mora legislativa
(TAVARES, 2010, p. 1010).

A primeira oportunidade do STF em analisar as questdes do controle de
constitucionalidade por omisséao teve lugar por ocasido do ‘“leading case” Ml 107-
3/DF (BRASIL, 1990a), em que o impetrante buscava suprir a suposta mora do
Presidente da Republica em encaminhar projeto de lei disciplinando a duracédo dos
servicos temporarios, nos termos exigidos pelo § 9° do art. 42 da CRFB*? (MENDES
et al., 2010, p. 1380).

Na ocasido, muito embora a acdo nédo tenha sido conhecida por
ilegitimidade ativa ad causam, o relator, Ministro Moreira Alves, deixou assentado na
guestdo de ordem levantada o papel ndo concretizador que pretendia dar ao
mandamus (BRASIL, 1990, p. 5):

[o mandado de injuncédo] é acdo outorgada ao titular do direito, garantia ou
prerrogativa dos quais o exercicio estd inviabilizado pela falta de norma
regulamentadora, e acdo que visa a obter do Judiciario a declaragédo de
inconstitucionalidade dessa omisséo se estiver caracterizada a mora em
regulamentar por parte do Poder, 6rgao, entidade ou autoridade de que ela

dependa, com a finalidade de que se Ihe dé ciéncia dessa declaracéo, para
gue adote as providéncias necessarias.

Mesmo tendo sido seu voto acompanhado pela maioria dos Ministros do
Tribunal Pleno, ja abria divergéncia naquela época o Ministro Carlos Velloso, para o
gual devia o mandado de injuncéo se prestar a colmatacdo da lacuna legal (BRASIL,
1990):

2 Art. 42, § 9°, da CRFB (atualmente revogado pela EC n. 18/98) (BRASIL, 1988): “A lei dispora
sobre os limites de idade, a estabilidade e outras condicdes de transferéncia do servidor militar para a
inatividade.”
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Sustento a tese no sentido do carater substancial do mandado de injunc¢éo,
pelo que faz 0 mesmo as vezes da norma infraconstitucional ausente e
integra o direito ineficaz, ineficaz em razdo da auséncia da norma
regulamentadora, a ordem juridica. Quer dizer, mediante o0 mandado de
injuncdo, O juiz cria, para 0 caso concreto, a norma viabilizadora do
exercicio do direito [...].

Divirjo, portanto, data venia, do entendimento segundo o qual com o
mandado de injunc@o obtém-se o0 mesmo que se obtém com a acéo direta
de inconstitucionalidade por omisséo (...). Esse entendimento, data venia,
esvazia a nova garantia constitucional do mandado de injuncéo, que tem
por escopo, segundo estd na Constituicdo, art. 5°, LXXI, viabilizar o
exercicio de direito e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, & soberania e a cidadania.

Na linha dos parametros estabelecidos no Ml 107-4/DF (BRASIL, 1990a),
o STF, entdo, passou a proferir uma série de julgamentos acolhendo mandados de
injuncdo para o fim de apenas comunicar o 6rgédo relapso.
Como exemplo, tem-se 0 seguinte trecho da ementa do MI 168-5/RS
(BRASIL, 1990b), da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence (SIQUEIRA JUNIOR,
2006, P. 357):
MANDADO DE INJUNCAO. NATUREZA.
O mandado de injuncdo nem autoriza o Judiciario a suprir a omissao
legislativa ou regulamentar, editando o ato normativo omitido, nem, menos
ainda, lhe permite ordenar, de imediato, ato concreto de satisfagdo do
direito reclamado: mas, no pedido, posto que de atendimento impossivel,
para que o Tribunal o faca, se contém o pedido de atendimento possivel

para a declaracdo de inconstitucionalidade da omissdo normativa, com
ciéncia ao 6rgado competente para que a supra.

Em outra acdo, desta vez no Ml 20-4/DF (BRASIL, 1994a), da relatoria do
Ministro Celso de Mello, também se reconheceu tdo somente a necessidade de
edicdo da lei, sem se admitir, no entanto, a efetiva concretizacdo do dispositivo
constitucional (MENDES et al., 2010, p. 1385).

Na oportunidade, discutia-se a possibilidade de os servidores publicos
civis exercerem seu direito constitucional de greve, previsto no art. 37, inc. VII, da
CRFB (BRASIL, 1988), antes mesmo da edi¢c&o de lei complementar disciplinando o
modo pelo qual se daria seu exercicio.

O Tribunal, por maioria de votos, deferiu 0 mandado de injun¢cédo, nos
termos do voto do relator, para reconhecer a mora do Congresso Nacional e
simplesmente comunicar-lhe a deciséo.

Segundo o entendimento do Ministro Celso de Mello, ndo haveria
possibilidade de se conferir aos servidores publicos o imediato direito de exercer
atos grevistas (BRASIL, 1994a):
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E irrecusavel, pois, que, sem a edicdo da lei complementar a que se refere
o art. 37, VII, da Carta Politica, revela-se de todo inviavel, para ndo dizer
ilegitimo, o exercicio do direito de greve pelos servidores publicos civis.[...]

E por essa razdo — salienta Georgenor de Souza Franco Filho — que o
direito de greve dos servidores publicos civis, fundado em preceito
constitucional dependente de lei complementar, ndo é passivel, enquanto
inexistente o ato legislativo em questao, de ser exercido pelos destinatarios
da norma inscrita no art. 37, VI, da Carta Federal (Greve de Servidores
Publicos, in Repertdrio I0B de Jurisprudéncia n. 2/93, p. 38, 22 quinzena de
jan/93)

Acompanhando o voto do relator sem restricdbes, o Ministro Paulo
Brossard deixou assentado que qualquer solucédo diversa da cientificagdo da mora

implicaria em se sub-rogar na figura do legislador (BRASIL, 1994a):

Lamento, apenas, Sr. Presidente, que cinco anos depois de promulgada a
Constituicdo estejamos a dizer que existe mora do legislador, mas ou
dizemos isso ou nos colocamos no lugar do Poder Legislativo, o que,
parece-me, nada nos autoriza a fazé-lo. Sem restricbes, acompanho o voto
do eminente Relator.

A divergéncia no julgamento foi aberta, desta vez, pelo Ministro Marco
Aurélio, que, seguindo a linha de pensamento j4 levantada pelo Ministro Carlos
Veloso em outras oportunidades, procurou dar contornos mais arrojados ao
mandado de injuncdo, inclusive ordenando a aplicacdo analdgica da lei 7.783/89,

destinada a regulamentar o direito de greve no ambito privado (BRASIL, 1994a):

Senhor Presidente, em um primeiro passo, tal como o Relator, declaro a
omissdo [...]. Todavia, ndo me limito a determinar seja oficiado ao
Legislativo comunicando essa mora. Mais do que ninguém, o Legislativo
sabe que estd em mora. Vou adiante, sentindo-me muito a vontade em
fazé-lo [...], para, julgando o mandado de injun¢do, chegar a fixagdo das
condi¢bes indispensaveis ao exercicio do direito de greve. Tomo de
empréstimo, Senhor Presidente, o teor da lei n. 7.783/89, consideradas as
adaptacdes necessarias.

Imediatamente apds o voto do Ministro Marco Aurélio, foi a vez do
Ministro Carlos Velloso proferir seu voto, seguindo a mesma orientacdo externada
no julgamento do MI 107-3/DF (BRASIL, 1994a):

A Casa conhece 0 meu pensamento a respeito do mandado de injungéo.
[...]- Sustento que devemos emprestar ao mandado de injuncdo a maxima
eficacia. Reporto-me aos votos que tenho proferido nesta Casa, a respeito
do tema, em que sustento que, julgada procedente a injuncdo, deve o
Supremo Tribunal Federal elaborar a norma para o caso concreto, vale
dizer, a norma que viabilizard o exercicio do direito. Reporto-me, por
exemplo, aos votos que proferi nos MI's 369-DF, 219-DF, 384-RJ, 429-DJ,
95-RR, 124-SP, 278-MG.
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Em que pese a orientagcdo concretista proposta pelos Ministros Marco
Aurélio e Carlos Velloso, mais uma vez o Tribunal decidiu, por maioria de votos,
apenas cientificar o Poder Legislativo sobre a demora na feitura da legislacéo
pertinente.
O isolamento dos dois Ministros foi, inclusive, salientado pelo proprio
Ministro Marco Aurélio em seu voto, a fim de explicar a brevidade de sua exposicdo
(BRASIL, 1994a, p. 39):
Senhor Presidente, sei que nesta visdo formo uma corrente minoritaria.
Creio que hoje somos apenas dois, no Plenario, a sustentar a tese sobre a
necessidade de o Tribunal avancar e caminhar no sentido da fixacdo das

condi¢bes indispensaveis ao exercicio do Direito Constitucional. Por isso,
nao prossigo na adaptacédo cabivel.

Cabe salientar que o julgamento do Ml 20-4/DF ocorreu em 1994, e, no
ano de 2002, guando o STF teve a oportunidade de julgar matéria idéntica através
do MI 485-4/MT™, de relatoria do Min. Mauricio Corréa, novamente foi mantida a

postura conservadora fixada naquele julgamento (BRASIL, 2002):

DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO — ART. 37, VI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL - NECESSIDADE DE INTEGRACAO
LEGISLATIVA — OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL.

2. Observancia as disposicdoes da Lei 7.783/89, ante a auséncia de lei
complementar, para regular o exercicio do direito de greve dos servigos
publicos. Aplicacdo dos métodos de integracdo da norma, em face da
lacuna legislativa. Impossibilidade. A hipotese ndo é de existéncia de lei
omissa, mas deu auséncia de norma reguladora especifica. Mandado de
Injuncdo conhecido em parte e, nessa parte, deferido para declarar a
omissao legislativa

Em outra decisdo, desta vez no Ml 586-5/RJ (BRASIL, 2003), proferida
pelo Ministro Nelson Jobim, este também deixou explicitado em seu voto a aversao
ao papel normativo que se queria dar ao Judiciario, ilustrando bem a posicao
conservadora que ainda encontrava espaco no Tribunal:

O Supremo Tribunal Federal ndo pode obrigar o legislativo a legislar, mas
apontar a mora e recomendar que a supra. Também ndo pode assegurar ao
impetrante o exercicio do direito de greve, porquanto esse exercicio esta a
depender de lei complementar que |lhe estabeleca os termos e limites. Ha

impossibilidade juridica do pedido. (STF, Ml 586-5/RJ, Rel. Min. Nelson
Jobim. j. 24.06.03. DJ 01.07.03.)

A relutancia do STF em assumir uma postura mais ativa manteve-se

constante nos primeiro anos da nova Constituicdo Federal, sendo exemplos disto os

* Também no julgamento do MI 585/TO, o STF, ao decidir a mesma matéria, manteve o
posicionamento inicial fixado no MI 20 (MENDES, 2010, p. 1385).
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julgamentos dos MI's 168-5/RS (BRASIL, 1990b), 330-1/DF (BRASIL, 1994b), 335-
1/DF (BRASIL, 1994d), 333-5/DF (BRASIL, 1994c), 376-9/SP (BRASIL, 1994e), 432-
3/DF (BRASIL, 1994f), 377-7/SP (BRASIL, 19949) e 586-5/RJ (BRASIL, 2003).

No entanto, Luiz Lénio Streck (1991, p. 56) manifestou sua indignagao

sobre a “contramao inicial” seguida pelos Tribunais Superiores brasileiros:

Porém, o que mais chama a atengdo nesta problematica, € o fato da
doutrina estar fechando os olhos ao que esta ocorrendo no plano da
realidade juridica, especialmente a nivel do Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica. Destarte, enquanto dezenas de obras estéo
sendo lancadas, ensinando que, através do mandado de injun¢do, o Poder
Judiciario “deve” suprir a lacuna legislativa, os tribunais superiores firmam,
dia a dia, jurisprudéncia em sentido contrario.

Sergio Fernando Moro (2004, p. 98-100) também fez esta constatacéo:

Poderia 0 Supremo, com fundamentacéo solida, ter conferido melhor sorte
ao mandado de injunc¢éo.

Agindo como procedeu, além de esvaziar o instrumento, frustrando os
propositos da Constituicao a ele pertinentes e esvaziando a possibilidade de
efetivo controle judicial de constitucionalidade sobre parte substancial da
Constituicdo, rompeu com sua propria tradicdo de extrair das acdes
constitucionais todo o seu potencial, o que foi ilustrado pela doutrina
brasileira do habeas corpus. [...]

Com julgados dessa espécie, o Supremo esvaziou a utilidade do mandado
de injuncdo. Assim, ndo foi por acaso que o numero de mandados de
injuncdo impetrados no Supremo, que chegou a 132 em 1989, reduziu-se a
média anual de duas dezenas no periodo de 1996 a 1999.

Insta assinalar que este posicionamento inicial do Supremo Tribunal
Federal desagradou a maioria dos doutrinadores patrios, que viam, na nova acao
constitucional, uma grande oportunidade de conferir eficacia aos direitos
constitucionais (TEMER, 2010, p. 217).

4.3 PRIMEIRAS MUDANGCAS DE ENTENDIMENTO DO STF

Com o passar do tempo, a Corte comecou a adotar diferentes
posicionamentos para solucionar os casos que lhe eram apresentados, cada vez
mais alargando o papel do mandado de injungdo (MENDES et al., 2010, p. 1381).

Exemplo deste inicio de mudanca no entendimento da Corte pode ser
vislumbrado no julgamento do Ml 283-5/DF (BRASIL, 1991a), da relatoria do Ministro

Sepulveda Pertence, onde o impetrante buscava a possibilidade de gozar o direito a
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reparacao econdmica em face da Unido, por forca do que estabelecia o § 3° do art.
8° da ADCT™.

Neste caso, o STF admitiu que, além da declaracdo de mora do
Congresso Nacional, fosse assinalado o prazo de 45 (quarenta e cinco) dias,
acrescido de mais 15 (quinze) para a sancao do Presidente da Republica, a fim de
gue o préprio Congresso suprisse a omisséo tida por inconstitucional, sob pena de,
ndo o fazendo, ser facultado ao impetrante ingressar com ac¢éo indenizatoria em
face da Unido (MENDES, et al., p. 1382).

Contudo, vale ressaltar que o relator, Min. Sepulveda Pertence, deixou
assentado em seu voto que ndo procurava se desvencilhar das balizas fixadas no
leading case MI 107-3/DF (BRASIL, 1991a, p. 19):

Creio que o caso concreto serve exemplarmente a exploracdo construtiva
das virtualidades deixadas em aberto no MI 107 para a hipétese de
recalcitrancia do legislador na purgag¢édo da mora declarada pelo Tribunal.
[...]

Verificando-se iniludivelmente a superagéo do prazo constitucional assinado
para a edigdo da lei, concede-se o mandado de injungdo com 0s seus
efeitos especificos de declarar a mora legislatoris e comunicar a decisdo ao
Congresso Nacional para que supra a omissao.

Como, entretanto, a persisténcia da omissao legislativa poderia acarretar
frustracdo irreparavel a expectativa de gozo pelo impetrante da prestacao
reparatoria devida pela Unido, cabe acautela-lo dos riscos da demora, na
medida do possivel.

Cumpre salientar que, mais uma vez, o Ministro Marco Aurélio,
posteriormente acompanhado pelo Ministro Carlos Velloso, ndo estava satisfeito
com a solucdo encontrada pela Corte, deixando claro em seu voto que os limites da
indenizacdo deveriam ser resolvidos imediatamente, e ndo serem relegados a

verificacdo no juizo de 1° grau (BRASIL, 19914, p. 28):

Peco vénia, Senhor Presidente, para dissentir quanto a comunicacdo ao
Congresso Nacional de que ele estd omisso — ele o sabe e um Poder nédo
compele o outro a atuar no campo pertinente a atividade precipua, muito
menos assinando-lhe prazo para tanto, o que se dird quando a atuagdo
ocorre sobre 0 angulo politico — e dissentir também, quanto a sentenca ou o
acorddo alternativo que se preconiza, contendo abertura da porta pertinente
a via ordinaria, isto para que o Impetrante logre o que pode lograr no proprio
mandado de injung&o. Divirjo do nobre relator, pois devemos partir para o
lancamento, de imediato, de um provimento judicial que revel os pardmetros
da reparacdo de que cogita o texto constitucional. O texto prevé a

1 Art. 8°, § 3°, da ADCT (BRASIL, 1988): “Aos cidaddos que forem impedidos de exercer, na vida
civil, atividade profissional especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da
Aeronautica n. S-50-GM5, de 19 de junho de 1964, e n.S-285-GM5 sera concedida reparacédo de
natureza econdmica, na forma que dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em
vigor no prazo de 12 meses a contar da promulgacéo da Constituicdo.”
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reparacéo, e por isso, como disse no inicio do meu voto, entendo que ela
deva ser a mais satisfatéria possivel.

Conquanto este julgamento tenha representado um notavel avanco,
Flavia Piovesan (2003, p. 155-156) adverte que, na ocasido, ainda nao tinha sido
realizada a concretizacdo do direito pelo STF, pois apenas autorizou-se ao
impetrante ingressar com nova acao perante a Unido para haver as perdas e danos
oriundos da omisséo do Congresso Nacional:
Percebe-se que, embora esta decisdo [no M| 283-5] acene a um avango se
comparada com a orientacdo anterior do Supremo Tribunal Federal, o
impetrante ndo obteve no ambito do Supremo a efetiva concretizacdo de
seu direito.
Isto €, o Supremo ndo tornou, de imediato, viavel o exercicio do direito

constitucional, mas, mediante decisdo de natureza declaratéria, reconheceu
ao impetrante a faculdade de obter contra a Unido, pela via processual

adequada, sentenca liquida de condenagdo a reparagdo constitucional
devida.

Indo mais além, Roberto Pfeiffer (1999, p. 89) chega a afirmar que o STF
incorreu em contradicdo com essa decisdo, pois, a0 mesmo tempo em que
reconheceu néo ser possivel ele mesmo fixar os contornos da indenizagéo, deixou-
se implicito que o juiz federal de 1° grau poderia fazé-lo na demanda indenizatéria
ajuizada.

Corroborando com a existéncia desta contradicdo, Luciane Moessa (2004,
p. 122) assinala que:

E, de fato, impressionante — para dizer o minimo — o entendimento do
Supremo Tribunal Federal [no MI 283-5] de que a fixagdo dos parametros
por ele, 6rgéo incumbido constitucionalmente do julgamento do mandado de
injuncao, fira o principio da separacao dos poderes, ao passo que a fixagao

pelo juizo comum né&o o faga. Isso sem falar na gritante violagao ao principio
da economia processual.

Curioso notar que o proprio relator da matéria, o Ministro Sepulveda
Pertence, formulou seu voto inicial para novamente apenas cientificar a mora do
Congresso Nacional, mas, apés a suspensao da sessdo plenaria por sua iniciativa,
resolveu emendar seu voto abrindo a possibilidade de o impetrante ingressar com
acao indenizatoria em face da Unido (BRASIL, 1991a):

Na discussé@o que se seguiu, a partir da intervencdo do em. Min. Moreira
Alves, surgiu o alvitre de antecipar a decisdo a eventualidade de ndo se
ultimar o processo legislativo sobre a matéria, em prazo razoavel, de modo
a possibilitar ao impetrante obter satisfacdo provisoria do seu direito a

reparacdo dos prejuizos decorrentes das portarias reservadas, que a
Constituicao ja fez certo.
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Antecipando que aderia gostosamente a sugestao, indiquei adiamento para
complementar a formulacéo da parte dispositiva de meu voto, submetendo-
a ao Plenario.

Logo, vé-se que 0 avango na jurisprudéncia da Corte foi sutil e deveu-se,
principalmente, ao fato de que a proépria Constituicdo havia fixado um prazo exato de
12 meses no § 3° do art. 8° da ADCT. Tal situacéo deixou o STF mais confortavel
em avancar no provimento a ser dado em sede de injuncdo, em que pese a
contradicdo acima apontada (MORAES, 2009, p. 178).

Nao obstante, ainda havia o temor de o Judiciério estar se imiscuindo nas
funcdes legislativas, tanto que no Ml 284-3/DF (BRASIL, 1991b), o Ministro Celso de
Mello, ao analisar questédo idéntica aquela do MI 283-5/DF (BRASIL, 1991a), deixou
explicitado em seu voto que:

O novo ‘writ’ constitucional, consagrado pelo art. 5°, LXXI, da Carta Federal,
nao se destina a constituir direito novo, nem a ensejar ao Poder Judiciario o
andémalo desempenho de fun¢bes normativas que Ihe sédo institucionalmente
estranhas. O mandado de injun¢éo ndo € o sucedaneo constitucional das
funcdes politico-juridicas atribuidas aos 6rgdos estatais inadimplentes. A
prépria excepcionalidade desse novo instrumento juridico impde ao

Judiciario o dever de estrita observancia do principio constitucional da
diviséo funcional do Poder.

Em outra decisdo, desta vez no Ml 232-1/RJ (BRASIL, 1992a), da
relatoria do Ministro Moreira Alves, discutiu-se se a impetrante, na condicdo de
entidade beneficente, tinha direito ou ndo a isencdo do pagamento de contribuicdo
para a seguridade social, prevista no § 7° do art. 195 da CRFB™.

O Tribunal, por maioria de votos, reconheceu a mora legislativa e
assinalou o prazo de 6 meses para que fosse feita a regulamentacao do dispositivo,
sob pena de, ndo o fazendo, passasse a impetrante a gozar a imunidade requerida.

Mais uma vez houve a divergéncia dos Ministros Marco Aurélio e Carlos
Velloso. Desta vez, o posicionamento de ambos foi seguido pelo Ministro Célio
Borja, que também considerou a possibilidade de se aplicar imediatamente, e por
analogia, o regramento do art. 14 do CTN ao caso, que trata da imunidade das
entidades beneficentes. Assim se manifestou o Ministro Célio Borja na oportunidade
(BRASIL, 1992a):

Entendendo, como procurei demonstrar, que a associagao civil requerente é

titular de direito a imunidade, quase-imunidade, ou isencéo constitucional da
contribuicdo previdenciaria que, como empregadora, lhe toca, vé-se,

> Art. 195, § 7°, da CRFB (BRASIL, 1988): “S&o isentas de contribuicio para a seguridade social as
entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncia estabelecidas em lei.”
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contudo, impossibilitada de frui-la porque o legislador ndo disp6s, até aqui,
sobre as EXIGENCIAS que tera de atender para demonstrar que é entidade
BENEFICENTE de assisténcia social.

A falta de norma regulamentadora estd, pois, impedindo que ela, titular de
direito ja assegurado, frua o que a Constituicdo Ihe concede.

[...]

A solugdo encontrada, mandando aplicar ao caso dos autos a norma
legislada que disciplina o gozo da imunidade tributaria constitucional por
entidades beneficentes, como a prépria requerente, atende ao principio 1B
EADEM RATIO, IBI EADEM LEX e o correspectivo — ET DE SIMILIBUS
IDEM EST JUDICIUM.

Na sua conclusdo, o voto do Ministro Marco Aurélio segue tal orientagéo,
razao pela qual o acompanho, com a vénia dos que dissentem. (sic)

Mesmo tendo os Ministros Marco Aurélio e Carlos Velloso contado agora
com o apoio do Ministro Célio Borja, no sentido de se formular a regra concreta para
0 caso de maneira imediata e por analogia ao Codigo Tributario Nacional, o Tribunal,
por maioria, acatou a orientacdo do relator da ac&o, Ministro Moreira Alves, para
declarar a mora legislativa e conceder o prazo de 6 (seis) meses a fim de que o
Congresso legislasse, sob pena de o impetrante passar a gozar a imunidade
prevista no § 7° do art. 195 da CRFB.

O Min. Moreira Alves, ndo obstante ter proferido esta decisdo de cunho
mais concretista, ainda fez questdo de salientar que estava arrimado nas balizas do
MI 107-3/DF (BRASIL, 1990a), no sentido de expurgar qualquer atuacao legislativa
do Poder Judiciario (BRASIL, 1992a):

No caso, em face dos votos divergentes, ou se aplica a norma do Cédigo
Tributario Nacional por estar ela em vigor, e, consequentemente, ndo ha
omissdo que da margem ao mandado de injungédo, ou se esta legislando,
sem que a Constituicdo tenha dado ao Poder Judiciario competéncia para
legislar, competéncia essa que, no Estado democréatico, € dos Poderes
Politicos — o Legislativo e o Executivo -, que recebem seus mandatos pelo
voto popular. A esse respeito, j& me manifestei longamente no voto que
proferi em questdo de ordem no Mandado de Injuncdo n° 107, voto esse
gue foi acompanhado pela unanimidade da Corte, naquela ocasiéo.

A solucdo que dou neste caso concreto [...] estd dentro da linha de

orientacdo tomada na referida questdo de ordem, pois se trata de
reconhecimento que ndo envolve atuacao legislativa por parte desta Corte.

Desta vez, ainda que néo se tenha conferido eficacia plena e imediata ao
direito constitucional invocado, é inegavel que houve uma evolugéo jurisprudencial
rumo a tutela eficaz dos direitos constitucionais, como assinala Flavia Piovesan
(2003, p. 154):

Com o despertar desta nova orientacdo jurisprudencial, advinda do

julgamento do MI 232-1, assume o Supremo Tribunal Federal um papel
mais significativo no processo de efetivacdo dos direitos constitucionais,
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recuperando no mandado de injuncdo a funcdo de instrumento eficaz na
tutela de direitos fundamentais.

De fato, a solucdo encontrada representou um avanco com relacéo a
provimentos anteriores que simplesmente declaravam a mora do Congresso
Nacional, e o STF, sem ter avocado para si uma fungao legislativa, “ndo deixou de
indicar uma consequéncia efetiva para a omissao do legislador.” (MENDES, 2004, p.
55).

Em sentido contrario, Volney Zamenhof (1993, p. 103) afirma que a
decisdo representou perigoso precedente no sentido de possibilitar uma futura

ingeréncia indevida do Judiciario na esfera do Legislativo:

O que ocorreu foi uma decisé@o inédita e ousada por parte do Judiciario.
Inédita porque, desde o surgimento do mandado de injuncdo havia
especulacdes em torno do modo pelo qual aquele Poder se manifestaria,
visto que a Constituicdo prescreve que 0s poderes sdo independentes e
harmdnicos, e, neste caso, dependendo da decisdo do Poder Judiciario
poderia haver ingeréncia sua em atribuicdes de exclusiva competéncia de
outro Poder. Mesmo assim, pela primeira vez, o Poder Judiciario, impés,
com toda a propriedade, uma decisdo que incita o Legislativo a expedir
norma regulamentadora num prazo de seis meses sob pena de ser
concedida a imunidade da imposicdo de sua decisdo perante o Poder
Legislativo.

E de ver que, na realidade, O Poder Legislativo n&o esta obrigado a emanar
a norma regulamentadora, no entanto, se ndo o fizer, abrira precedente
para outras decisdes no mesmo sentido, caracterizando assim, uma perfeita
desarmonia em relacdo ao principio da triparticdo dos poderes, tao
defendida por Montesquieu.

As duas acdes acima ilustradas revelavam a tendéncia do STF em querer
mudar o paradigma fixado pelo julgamento do MI 107-3/DF (BRASIL, 1990a),
sinalizando que o STF estava disposto a rever sua posicao, como bem salienta
Gilmar Mendes (2010, p. 1384):

Percebe-se que, sem assumir compromisso com o exercicio de uma tipica
funcdo legislativa, o Supremo Tribunal Federal afastou-se da orientagéo
incialmente perfilhada, no que diz respeito ao mandado de injuncéo.

As decisbes proferidos nos Mandados de Injuncéo n. 283 (Rel. Sepulveda
Pertence), 232 (Rel. Moreira Alves) e 284 (Rel. Celso de Mello) sinalizam
para uma nova compreensdo do instituto e a admissdo de uma solucéo
‘normativa’ para a decisdo judicial.

Mesmo assim, em que pese 0 avanc¢o das duas decisfes aludidas, ainda
nao tinha sido esgotada a real potencialidade do instituto, como adverte Flavia
Piovesan (2003, p. 156):

Repise-se: embora as decis6es do Ml 232-1 e do MI 283-5 expressem um
avanco na orientagdo jurisprudencial do Supremo, ainda ndo expressam a
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real potencialidade do mandado de injuncdo, que permite ao proprio Poder
Judiciario assegurar ao impetrante o exercicio imediato de direito,
liberdades e prerrogativas constitucionais, no caso concreto.

Sergio Fernando Moro (2004, p. 98) também mitiga o papel dos
julgamentos ocorridos no Ml 232-1/RJ e MI 283-5/DF, salientando seu carater

excepcional frente a jurisprudéncia do STF:

Em que pese a perspectiva inovadora, esses julgados mantém-se isolados,
ndo abandonando o Supremo, apesar de posi¢ées vencidas de ministros
como Carlos Velloso e Marco Aurélio, sua posi¢cdo usualmente restritiva,
segundo a qual o mandado de injuncdo nem autoriza o Tribunal a suprir a
omissao legislativa ou regulamentar, pela edicdo de ato normativo que lhe
faca as vezes, nem, menos ainda, lhe permite ordenar, de imediato, ato
concreto de execugdo da norma regulamentadora que acaso editasse.

A mudanca efetiva de posicionamento do STF pode ser tomada com o
julgamento do MI 721-7/DF (BRASIL, 2007d), da relatoria do Min. Marco Aurélio,
onde se atacava a auséncia de disciplina especifica sobre a aposentadoria especial
do servidor publico, prevista no art. 40, § 4°, da CRFB.*

Na oportunidade de seu voto, o Min. Marco Aurélio conclamou o Supremo
Tribunal Federal a superar sua antiga visao, a fim de proferir decisdo concretista
individual para o caso (BRASIL, 2007d, p. 10):

E tempo de se refletir sobre a timidez inicial do Supremo quanto ao alcance
do mandado de injuncdo, ao excesso de zelo, tendo em vista a separacéo e
harmonia entre os poderes. [...] Impetra-se este mandado de injuncdo nao
para lograr-se simples certiddo da omissdo do Poder incumbido de
regulamentar o direito a liberdades constitucionais, a prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Busca-se o Judiciario na crenca
de lograr a supremacia da Lei Fundamental, a prestacéo jurisdicional que
afaste as nefastas consequéncias da inércia do legislador. Conclamo, por
isso, 0 Supremo, na composicdo atual, a rever a Optica inicialmente
formalizada [...]. (grifo nosso)

O Min. Carlos Ayres Britto, aderindo ao pronunciamento do Min. Marco
Aurélio, deixou evidente que o posicionamento inicial do STF ndo poderia mais ser
continuado (BRASIL, 2007d, p. 33):

'® Art. 40, § 4°, da CRFB (BRASIL, 1988) (redagdo dada pela EC n. 47/07): “E vedada a adogo
de requisitos e critérios diferenciados para a concesséo de aposentadoria aos abrangidos pelo regime
de que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os casos de
servidores:

| - portadores de deficiéncia;

Il - que exercam atividades de risco;

Il - cujas atividades sejam exercidas sob condicGes especiais que prejudiquem a salde ou a
integridade fisica.
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[...] observei que somente cabe mandado de injuncdo perante norma uma
constitucional de eficacia limitada. Sendo assim, ndo faz sentido proferir
uma decisdo judicial também de eficacia limitada. E uma contradicdo nos
termos. A deciséo judicial ha de ser plenoperante, marcada pela sua carga
de concretude, ou seja, tem de ser mandamental, como € da natureza da
acao constitucional agora sob julgamento.

Acompanho o eminente Relator.

A solucao encontrada pelo STF pode ser vislumbrada através da recente

decisdo monocratica proferida pelo Min. Dias Toffoli, no julgamento do MI 3464/DF

(BRASIL, 2012b):

O Plenério desta Corte, em 30/8/2007, no julgamento do MI n® 721/DF,
decidindo sobre aposentadoria especial de servidor publico, reconheceu a
mora legislativa na regulamentacdo do § 4° do artigo 40 da Constituicdo
Federal.

Na oportunidade, entendeu-se que a maodificagdo implementada pela
Emenda Constitucional n°® 20/98 ao dispositivo constitucional e, apds, pela
Emenda Constitucional n°® 47/2005, suplantou a ideia de simples faculdade
do legislador (Ml n°® 484/RJ, 425/DF e 447/MG), revelando-se, entdo, “a
existéncia do direito constitucional a adoc¢do dos requisitos e critérios
diferenciados para alcancar a aposentadoria daqueles que hajam
trabalhado sob condicBes especiais, que prejudiguem a salde ou a
integridade fisica” (nos termos do voto do Ministro Relator).

Destarte, prevaleceu o entendimento de que, diante da contumaz omisséo
do Poder Legislativo, estaria o Poder Judiciario — por for¢a do artigo 5°,
inciso LXXI, da Constituicdo da Republica — autorizado a “estabelecer para
0 caso concreto e de forma temporéria, até a vinda da lei complementar
prevista, as balizas do exercicio do direito assegurado constitucionalmente”,
sem incorrer em violagdo ao principio da separagéo dos poderes (art. 2° da
CF/88).

Evoluindo, entdo, no entendimento da Corte acerca da acéo injuncional,
proferiu-se decisdo com conteudo normativo, possibilitando o exercicio
efetivo do direito vindicado no caso concreto. Julgou-se parcialmente
procedente o pedido para (i) comunicar a mora ao Presidente da Republica,
competente para iniciar 0 processo de criacdo da lei complementar
requlamentadora do dispositivo constitucional questionado e (ii) autorizar a
autoridade administrativa competente a conceder a aposentadoria especial
aplicando, no gue couber, o0 artigo 57 da Lei n® 8.213, na andlise do pedido
do servidor. (grifo nosso)

Como se vé através da sintese acima formulada pelo Ministro Dias Toffoli,

a solucdo recomendada pelo relator do Ml 721-7/DF, no sentido de aplicar

analogicamente a lei do regime geral de previdéncia social ao caso concreto, foi

acatada pela unanimidade dos ministros a época, marcando definitivamente uma

postura concretista do Supremo Tribunal Federal.

Esta orientacdo, a partir de entdo, foi seguida em uma série de Ml's

versando sobre a mesma matéria, como se vé pelo seguinte excerto do voto
proferido pelo Min Celso de Mello, ao julgar o AgReg no Ml 1603/DF (BRASIL,

2011c):
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Registro, ainda, que o Supremo Tribunal Federal, em sucessivas decisées,
vem reafirmando esta orientacéo (Ml 758/DF, Rel. Min. Marco Aurélio — Ml
796/DF, Rel. Min. Ayres Britto — MI 809/SP, Rel. Min. Carmen Lucia — Ml
824/DF, Rel. Min. Eros Grau — Ml 834/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski —
MI 874/DF, Rel. Min. Celso de Mello — Ml 912/DF, Rel. Min. Cézar Peluso —
MI 970/DF, Rel. Min. Ellen Gracie — MI 1001/DF, Rel. Min. Celso de Mello —
MI 1059/DF, Rel. Min. Celso de Mello), garantindo, em consequéncia, aos
servidores publicos que se enquadrem nas hipéteses previstas no § 4° do
art. 40 da Constituicdo Federal, o direito & aposentadoria especial.

Em suma, com estas decisbes, o STF paulatinamente migrou do
comportamento ndo-concretista para o concretista, o que se explica pela propria
composicado do Tribunal que foi se alterando com a aposentadoria dos antigos

ministros e a vinda de outros.'’.

4.4 A ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF: JULGAMENTO DOS MI'S
712-8/PA, 670/ES E 708/DF

A grande virada da jurisprudéncia da Corte ocorreu em 25/10/07, quando
do julgamento simultaneo em sesséo plenéaria dos MI's 712-8/PA (BRASIL, 2007a),
670-9/ES (BRASIL, 2007c) e 708/DF (BRASIL, 2007b), de relatoria dos Ministros
Eros Grau, Mauricio Corréa e Gilmar Mendes, respectivamente (MENDES et al.,
2010, p. 1394).

Nestes processos, novamente discutia-se a falta de regulamentacdo do
direito de greve dos servidores publicos, direito este garantido pelo inc. VIl do art. 37
da CRFB. A Corte, ao reconhecer o direito e a auséncia de sua devida
regulamentacéo, acabou por decidir, segundo a linha desenvolvida pelos Ministros
Gilmar Mendes e Eros Grau, no sentido de conferir aos impetrantes a fruicdo do
direito de greve mediante aplicacdo analdgica da lei grevista destinada a iniciativa
privada (Lei n. 7.783/89).

O Min. Gilmar Mendes, na oportunidade do julgamento do MI 708/DF,

salientou que esta postura fazia-se necessaria pela excessiva mora legislativa que

" Ao longo das duas (ltimas décadas sairam os seguintes ministros de orientacdo nao-concretista
(MORAES, 2009, p. 175): Sepulveda Pertence (2007), Moreira Alves (2003), limar Galvdo (2003),
Octévio Galloti (2000), Sydney Sanches (2003), Mauricio Corréa (2004), Nelson Jobim (2006),
Francisco Rezek (1997) e Paulo Brossard (1994).

Em compensacdo, ingressaram na Corte os Ministros Marco Aurélio (1990), Ellen Gracie (2000),
Gilmar Mendes (2002), César Peluzo (2003), Carlos Ayres Britto (2003), Joaquim Barbosa (2003),
Carmen Lucia (2006), Ricardo Lewandowski (2006), Luiz Fux (2011), Dias Toffoli (2009) e Rosa
Weber (2011), todos com uma tendéncia mais concretista (datas retiradas do site oficial do STF:
http://www.stf.jus.br/portal/ministro/ministro.asp?periodo=stf&tipo=antiguidade).
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perdurava ha 19 anos, ndo cabendo mais ao Tribunal apenas cientificar o Congresso
como constantemente vinha fazendo, sob pena de se ficar caracterizada a “omissao

inconstitucional” do préprio Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2007b, p. 234):

A ndo-regulacdo do direito de greve acabou por propiciar um quadro de
selvageria com sérias consequéncias para o Estado de Direito. [...]

Nesse quadro, ndo vejo mais como justificar a inércia e a inoperancia das
decisGes desta Corte. Comungo das preocupacdes quanto a nao-
assun¢ao pelo Tribunal de um protagonismo legislativo. Entretanto,
parece-me que a ndo atuagdo no presente momento ja se configuraria
guase como uma espécie de “omissao judicial”’.

Nesta toada, o Min. Eros Grau, em seu voto como relator no Ml 712-8/PA
(BRASIL, 2007a, p. 406), deixou claro que uma decisdo com efeitos erga omnes

para o caso era necessaria e nao feria o equilibrio entre os trés Poderes estatais:

O Poder Judiciario, no mandado de injuncédo, produz norma. Interpreta o
direito, na sua totalidade, para produzir a norma de decisdo aplicavel a
omisséo. E inevitavel, porém, no caso, seja essa norma tomada como texto
normativo que se incorpora ao ordenamento juridico, a ser
interpretado/aplicado. Da-se, aqui, algo semelhante ao que se ha de passar
com a sumula vinculante, que, editada, atuara como texto normativo a ser
interpretado/aplicado.

Ademais, ndo ha que se falar em agressdo a “separagcado dos Poderes”,
mesmo porque € Constituicdo que institui 0 mandado de injuncdo e nao
existe uma assim chamada “separagdo dos poderes” provinda do direito
natural. Ela existe, na Constituicdo do Brasil, tal como nela definida. Nada
mais. No Brasil vale, em matéria de independéncia e harmonia entre os
poderes e de “separagédo dos poderes”, o que esta escrito na Constituicao,
ndo esta ou aquela doutrina em geral mal digerida por quem néo leu
Montesquieu no original.

Também o Ministro Gilmar Mendes, na confeccdo de seu voto como
relator do Ml 708/DF (BRASIL, 2007b), conferiu eficacia erga omnes a deciséo,
aderindo, assim, a uma posi¢cao concretista geral. Ou seja, a deciséo tinha aplicagéao
para todas as classes de servidores publicos que se enquadrassem na norma
constitucional, e ndo apenas aos impetrantes.

E curioso assinalar que o préprio Min. Celso de Mello, por ocasifio de seu
voto no MI 670-9/ES, também acatou uma solugdo normativa para 0 caso,
afastando-se do posicionamento por ele adotado quando relator do MI 20-4/DF
(BRASIL, 1994a), acima analisado. Nestes termos se manifestou o eminente
ministro (BRASIL, 2007c, p. 109):

A jurisprudéncia que se formou no Supremo Tribunal Federal, a partir do
julgamento do MI 107/DF, fixou-se no sentido de proclamar que a finalidade,
a ser alcangada via do mandado de injun¢éo, resume-se a mera declaracéo,

pelo Poder Judiciario, da ocorréncia de omissdo inconstitucional, a ser
meramente comunicada ao 6rgdo estatal inadimplente, para que este
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promova a integracdo normativa do dispositivo constitucional invocado
como fundamento do direito titularizado pelo impetrante do writ.

Esse entendimento restritivo ndo mais pode prevalecer, sob pena de
se_esterilizar a importantissima funcdo politico-juridica para o _gqual foi
concebido, pelo constituinte, 0 mandado de injunc&o, que deve ser visto e
qualificado como instrumento de concretizagdo das clausulas
constitucionais frustradas, em sua eficacia, pela inaceitavel omissédo do
Congresso Nacional, impedindo-se, desse modo, gue se degrade a

Constituicdo a__inadmissivel condicdo subalterna de um estatuto
subordinado a vontade ordinaria do legislador comum. (grifos do autor)

A esta altura, vale notar que o Unico integrante da Corte que ainda
permanecia fiel a uma postura ndo concretista era o Ministro Mauricio Corréa, ao
contrario do que ocorrera no inicio da década de 90, em que esta era a posicao
dominante. Nestes termos se manifestou o referido ministro em seu voto no Ml 670-
9/ES, agora voz isolada e sem eco na Corte (BRASIL, 2007c, p. 12):

[...] ndo pode o Poder Judiciario, nos limites da especificidade do mandado
de injuncdo, garantir ao impetrante o direito de greve. Caso assim

procedesse, substituir-se-ia ao legislador ordinario, o que extrapolaria o
ambito da competéncia prevista na Constitui¢éo.

[...]

Ante tais circunstancias, conhe¢o, em parte, do mandado de injuncéo,
apenas para declarar a mora do Congresso Nacional quanto & edi¢do da
norma regulamentadora do artigo 37, VII, da Carta da Republica, devendo,
guanto a este fato, ser oficiado ao érgdo impetrado.

Além do Ministro Celso de Mello, que mudou seu posicionamento inicial
sobre o mandado de injuncéo, a fim de, agora, conferir eficacia plena, via mandado
de injuncdo, ao direito ndo regulamentado, a decisdo encontrada foi seguida pelos
Ministros Cézar Peluso, Ellen Gracie, Menezes Direito, Carmen Llcia, Carlos Ayres
Britto (BRASIL, 2007c).

No entanto, a solucéo alvitrada para os MI's 712-8/PA (BRASIL, 2007a),
708/DF (BRASIL, 2007c) e 670/ES (BRASIL, 2007b), julgados em conjunto, nao foi
unanime, contando com a divergéncia parcial dos Ministros Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, para os quais a decisdo deveria cingir-se as
partes do processo (NUNES JUNIOR, 2009, p. 105). Assim se manifestou o Ministro
Ricardo Lewandowski, em seu voto no Ml 712-8/PA (BRASIL, 2007a, p. 478):

Nao vou téo longe, porém, a ponto de ultrapassar a finalidade do mandado
de injuncdo — que é, nas palavras de José Afonso da Silva, a de ‘realizar
concretamente em favor impetrante o direito, liberdade ou prerrogativa
sempre que a norma regulamentadora torne inviavel seu exercicio’ -,
avancando sobre a propria razdo de ser do Poder Legislativo, ao qual
compete expedir normas de carater geral e abstrato para regular
determinadas situagdes ocorrentes na realidade fenoménica.

Em outras palavras, ndo me parece possivel, data vénia, ao Poder
Judiciario, a pretexto de viabilizar o exercicio de direito fundamental por
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parte de determinada pessoa ou grupo de pessoas, no ambito do mandado
de injuncdo, expedir regulamentos para disciplinar, em tese, tal ou qual
situacéo, ou adotar diploma normativo vigente aplicivel a situacéo diversa.

Com efeito, o Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto no Ml 708/DF,
apresentou interessante alternativa para que nao se conferisse alcance objetivo ao
mandado de injungéo, propondo a edigdo de uma sumula vinculante sobre o tema
(BRASIL, 2007b, p. 360):

Nos termos em que se forma a maioria, o resultado pratico de negar-se o
efeito erga omnes é que a Corte repetird o julgamento, apenas para afirmar
em diversas oportunidades o mesmo que afirmou nessas Ultimas sessoées.
Mas, por outro lado, essa constatacéo pratica ndo me parece suficiente para
alterar a natureza do mandado de injungdo, que € via vinculada ao
interesse. Talvez fosse ocaso, para resolver uma parte desse problema de

repeticao de feitos, j& que ndo ha davidas sobre a omisséo legislativa, de
editar-se uma sumula vinculante sobre a matéria [...].

Mesmo com a divergéncia aberta pelos trés ministros, em 25 de outubro
de 2007, o Tribunal, pela maioria de seus membros, deu provimento aos Ml's 670,
708 e 712, para que fosse aplicada a lei grevista da iniciativa privada (lei n.
7.783/89) aos servidores publicos civis em geral, reconhecendo a necessidade de
uma solucéo obrigatéria da perspectiva constitucional em face da continua omisséao
do legislador (MENDES, et al., p. 1394).
Esta postura inovadora do STF mereceu aplausos de varios
doutrinadores, tendo André Ramos Tavares (2010, p. 1014) ressaltado que:
De qualquer sorte, a mudanca da jurisprudéncia recalcitrante foi uma
grande conquista para a cidadania brasileira, especialmente por se tratar de
um pais cujo compromisso constitucional € constantemente relegado a
segundo plano, e a ideia de ‘fraude a Constituigdo’ uma pratica rotineira de
governos democraticamente eleitos, com o que a Justica Constitucional
estaria a auxiliar decisivamente na operatividade das normas

constitucionais. O efeito didatico (indireto) dessas decisdes, para outras
situagdes semelhantes, também n&o é desprezivel.

De outro norte, vale ressaltar que o Tribunal, com esta decisédo,
definitivamente avocou uma atividade normativa para sua atuacéo, o que néo deixa
de ser corolario l6gico da funcdo que exerce, qual seja, a de Tribunal Constitucional
(TAVARES, 2005, p. 321).

Contudo, é importante dizer que tais julgamentos nao significaram, a partir
de entdo, decisbes com eficacia erga omnes para todos os mandados de injuncdo
submetidos ao Supremo Tribunal Federal. Pela andlise da jurisprudéncia mais

recente do STF, verifica-se que € o carater do direito ndo regulamentado que ira
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definir as balizas para um pronunciamento com efeitos inter partes ou erga omnes.
Em outras palavras, a decisdo contera efeitos gerais somente quando o direito nao
regulamentado possuir uma dimensdo objetiva extensivel a todos o0s casos
analogos. Caso essa extensdo ndo seja viavel, a solucdo com efeitos inter partes
sera a melhor alternativa.*®

Em suma, as decisdes acima estudadas representaram uma completa
virada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que passou de uma postura
ndo concretista, assentada nas balizas do MI 107-3/DF (BRASIL, 1990a), para uma
postura eminentemente concretista, ora individual, proferindo sentencas com

eficacia inter partes, ora geral, proferindo sentencas de perfil aditivo.

4.4.1 Sentencas de perfil aditivo: o futuro do mandado de injuncdo na

perspectiva neoconstitucional

A constitucionalizagao do direito, entendida como o “efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo conteddo material e axiolégico se irradia, com forca
normativa, por todo o sistema juridico”, somente ganhou consisténcia histérica com
a Lei Fundamental de Bonn (1949), na Alemanha do pos-guerra (BARROSO, 2010,
p. 352—355).1°

Desta forma, a nova dogmatica constitucional passou a entender que a

Constituicdo, conquanto fosse o produto da realidade que a subjaz, ganharia

8 Além do caso acima tratado com relacéo ao direito de greve dos servidores publicos civis, outro
bom exemplo de decisdo em mandado de injungcdo que comportaria efeitos erga omnes seria com
relacdo ao direito de aviso prévio proporcional, previsto no inc. XXI do art. 6° da CRFB (BRASIL,
1988). Com efeito, uma série de mandados de injuncéo foram impetrados alegando-se auséncia de
lei regrando a proporcionalidade do aviso prévio (MI’s 1010/DF, 943/DF, 695/MA). Com o advento da
lei 12.506/11, todavia, todos perderam seu objeto, mas o Min. Gilmar Mendes deixou assentado em
seu voto a pretenséo de conferir efeitos erga omnes a deciséo final da Corte sobre como se daria a
proporcionalidade do aviso prévio para os trabalhadores em geral (vide informativos n. 457 e 632 do
STF:http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28mandado+injun%E7%
E3o+aviso+proeE9vio%29&base=baselnformativo).

Sobre as recentes decisées com efeitos inter partes no mandado de injun¢do, conferir os julgamentos
dos MI’s 758/DF (2008), 795/DF (2009), 812/DF (2009) e 809/SP (2009).

% Ao comentar o papel que as Constituicdes exerciam antes da segunda metade do século XX, Luis
Roberto Barroso (2010, p. 198) assevera que “uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas
ao longo do século XX foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-
se, assim, o modelo adotado na Europa até meados do século passado, no qual a Constituicdo era
vista como um documento essencialmente politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos.
Vigoravam a centralidade da lei e a supremacia do Parlamento, cujos atos eram insuscetiveis de
controle judicial. Somente apés a Segunda Guerra Mundial € que veio a se difundir — e,
eventualmente, a prevalecer — o modelo americano de constitucionalismo, fundado na forca
normativa da Constituicdo, documento dotado de supremacia e protegido por mecanismos de
controle de constitucionalidade.”
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prontamente uma forca ativa propria, na medida em que imporia, ela mesma, tarefas
e programas. Se a disposicao de cumprir estas tarefas pudesse transformar, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional, a vontade de
poder (Wille zur Macht) em vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung), estaria
aberto, entdo, o caminho para o incremento de sua forca normativa (HESSE, 1991,
p. 19).

Assim, dentro desta perspectiva normativa, o0 constitucionalismo
contemporaneo, também chamado por alguns autores de neoconstitucionalismo,
representa um novo modo de abordagem do direito constitucional, designando “o
constitucionalismo democratico do pés-guerra, desenvolvido em uma cultura
filosofica pos-positivista, marcado pela forca normativa da Constituicdo, pela
expansao da jurisdicdo constitucional e por uma nova hermenéutica.” (BARROSO,
2010, p. 266).

Com efeito, € justamente dentro desta expansdo da jurisdicao
constitucional, noticiada por Luis Roberto Barroso, que as sentencas de perfil aditivo
entram, entendidas estas como provimentos jurisdicionais que integram ou
completam um regime previamente adotado pelo legislador ou, ainda, que
incorporem solucéo constitucionalmente obrigatéria (MENDES et al., 2010, p. 1394).

André Ramos Tavares (2005, p. 335) vai ainda mais longe ao dizer que,
na producao de decisbes aditivas, a “atuagdo do Tribunal Constitucional, a par de
exigir o desempenho da interpretacéo, caracteriza-se, sobretudo, por ser tipicamente
legislativa, de cunho normativo.”.

A aceitacdo de um provimento jurisdicional desta natureza, ou seja, que
admite solu¢cbes materialmente legislativas, s6 pode ser compreendida dentro da
nova concepc¢do de Constituicdo acima destacada, como bem demonstra Susana
Sbrogio’Galia (2007, p. 119):

A Constituicdo, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, impde
ser compreendida como plexo de valores a serem realizados, promovendo,
pela sua forca normativa, a (re)construcéo do Estado. [...]

Por isso, ndo se pode compreender a jurisdicdo constitucional somente sob
seu aspecto procedimental. Amparados na doutrina de Streck, podemos
dizer que a jurisdigdo constitucional deve ser entendida “como processo de
vivificagdo da ConstituicAo na sua materialidade”, contestando-se a
liberdade de conformacdo do legislador de dois modos: de um lado, os
textos constitucionais dirigentes, apontando para um dever de legislar em
prol dos direitos fundamentais e sociais; de outro, o controle por parte dos
tribunais, que passaram nao somente a decidir acerca da forma

procedimental da feitura das leis, mas acerca de seu conteudo material,
incorporando os valores previstos na Constitui¢éo.
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As solucdes aditivas tém sua origem mais recente no direito italiano e
francés que, através da Corte Constitucional e do Conselho Constitucional,
respectivamente, vém admitindo a existéncia de normas negativas implicitas
controlaveis nas hipoteses de omisséo inconstitucional, como bem acentua Thierry
Di Manno (1997 apud MORO, 2004, p. 250):

Com efeito, mesmo que o controle de constitucionalidade das omissfes do
legislador ndo esteja previsto expressamente pela Constituicdo, o0 juiz
constitucional que é provocado a conhecer normas legislativas ndo pode
deixar de confrontar-se com esta problemética, uma vez que € possivel,
como vimos, tratar uma omissao legislativa como uma norma legislativa
negativa. E, de fato, confrontados com esta questéo, a Corte Constitucional
italiana e o Conselho Constitucional francés tém recorrido & técnica da
interpretacdo aditiva que permite adotar formas de decisbes adaptadas ao
controle e a reparacdo de omissdes legislativas contrarias a Constituicdo.
(grifo nosso)

Além desta fonte europeia, também podem ser tomadas como exemplo
de sentencas aditivas as chamadas “diretivas” que a Suprema Corte da india é
autorizada a proferir, de acordo com o art. 32 da Constituicdo daquele pais®, e que
servem justamente para preencher lacunas legislativas (MORO, 2004, p. 252).
Por oportuno, veja-se a parte dispositiva de uma sentenca proferida pela
Corte Suprema indiana, que ilustra bem o uso do instituto das diretivas naquele
ordenamento (MORO, 2004, p. 252):
Em vista do acima exposto e da auséncia de lei promulgada para garantir a
igualdade sexual e a protecdo contra o assédio e o abuso sexual, mais
particularmente contra o assédio sexual em ambiente de trabalho, nés
baixamos as linhas e normas especificadas a seguir para serem
devidamente observadas em todos os locais de trabalho ou em outras
instituicdes, até que seja promulgada legislagdo com esse propésito. Isto é
feito no exercicio do poder disponibilizado pelo artigo 32 da Constituicdo
para efetivagcdo de direitos fundamentais e enfatizamos que isto deve ser

tratado como lei declarada por esta Corte sobre o artigo 141 da
Constituicéo.

No Brasil, como o movimento pdés-positivista da Constituicdo somente
ganhou corpo com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (BARROSO,
2010, p. 245), as sentencas de perfil aditivo apenas tardiamente entraram em debate
no meio juridico brasileiro, contando ainda com escassas obras juridicas dissecando

0 tema.

?® De acordo com Sérgio Fernando Moro (2004, p. 251), eis a redacdo do art. 32 da Constituicado
indiana: “A Suprema Corte deve ter o poder de emitir diretivas, ordens ou writs, incluindo writs da
natureza de habeas corpus (mandamus, prohibition, quo warranto e certiorari), sempre que for
apropriado a efetivacéo de quaisquer dos direitos conferidos nesta parte da Constituicdo.”
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Bem por isso, as decisbes proferidas nos MI's 670/ES (BRASIL, 2007c),
712-8/PA (BRASIL, 2007a) e 708/DF (BRASIL, 2007b), independentemente de seu
acerto ou ndo na decisdo de mérito, ja merecem aplausos pelo simples fato de
representarem uma tentativa corajosa de se conferir forgca normativa a Constituicao,
mediante sentencas, como bem assinalou Gilmar Mendes (2010, p. 1394), de
moderado perfil aditivo.

De outra ponta, vislumbra-se que as sentencas de perfil aditivo, na
medida em que sejam cada vez mais incorporadas ao ordenamento juridico
brasileiro, representam solo fértil para o mandado de injuncdo desenvolver suas
potencialidades nos proximos anos.

Desta maneira, se, como disse Konrad Hesse (1991, p. 32), o
fortalecimento da for¢ca normativa da Constituicdo (normative Kraft der Verfassung)
depende diretamente da vontade de Constituicao (Wille zur Verfassung), o mandado
de injuncdo, dentro do contexto das sentencas aditivas, ainda pode representar
importante instrumento para o fortalecimento desta vontade, na medida em que
tenciona dar voz as normas caladas arbitrariamente pelo legislador, o que, em ultima

instancia, significa dar voz a propria Constitui¢ao.



74

5 CONCLUSAO

A realizagcdo do presente trabalho, feita com apoio na doutrina juridica e
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, possibilitou a extracdo de algumas
conclusdes, ndo s6 acerca do problema central desta obra, mas também do
mandado de injun¢éo considerado como um todo.

Pela analise conceitual feita no primeiro capitulo, por exemplo, pode-se
dizer que o mandado de injuncdo goza de uma definicAo homogénea dentro da
doutrina brasileira, até porque o texto constitucional é claro neste sentido.

Contudo, sob o prisma histérico, vé-se que as raizes desta acao
constitucional sdo incertas e causam funda divergéncia entre os doutrinadores que
procuram estudar o instituto. Inclusive, alguns rechacam a possivel semelhanca
anterior com qualquer instrumento juridico mundial.

De qualquer forma, parece-nos razoavel concluir que, na esteira do que
afirma José Afonso da Silva, o mandado de injuncédo possui semelhancgas estruturais
relevantes com o writ of injunction inglés e norte-americano, podendo-se admitir uma
provavel inspiragcdo nestes instrumentos por parte do legislador brasileiro.

Contudo, é forgcoso concluir que, independentemente de ter servido de
inspiragéo, a Verfassungsbeschwerde do direito alem&o também apresenta certa
semelhanca, mormente pelo aspecto constitucional das omissdes tutelaveis.

N&o sO no tocante ao aspecto histérico, como também com relacédo ao
objeto, o mandado de injuncdo oferece problemas. H4 grande divergéncia sobre
quais as normas constitucionais tutelaveis via mandado de injuncdo. De um lado,
alguns doutrinadores, a exemplo de Manoel Gongalves Filho, procuram restringi-las
a titulos especificos da Constituicdo Federal, enquanto outros, como José Carvalho
dos Santos Filho, sustentam uma maior gama de normas tutelaveis, que estariam
espalhadas por todo o texto constitucional.

Aparentemente, melhor seria admitir, na esteira do que José Carvalho dos
Santos Filho sustenta, uma maior amplitude do mandado de injuncdo sobre o texto
constitucional, pois, de um lado, o dispositivo que institui 0 writ ndo € expresso na
restricdo que alguns pretendem dar e, de outro, ha indubitavelmente normas
espalhadas por todo a Constituicdo Federal que conferem direitos subjetivos

invocaveis por qualquer cidadao.
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Por outro lado, uma discussdo sobre o mandado de injun¢cdo redunda
necessariamente na teoria da omissdo inconstitucional, motivo pelo qual foi
empreendida detida analise sobre o referido assunto.

Diante do que foi exposto sobre tal ponto, a conclusdo a que se chega é
no sentido de que o ordenamento juridico brasileiro, através dos criadores e
aplicadores do direito, ainda precisa amadurecer a ideia de omiss&o inconstitucional.
O clima inicial de inseguranca e perplexidade que a nova matéria ensejou (MENDES
et al., 2010, p. 1186) necessita ser superado, a fim de que o instituto possa
desenvolver adequadamente suas potencialidades.

Contudo, soa acertada a ponderacgao feita por Gilmar Mendes (2010, p.
1346), ao dizer que, provavelmente, uma resposta adequada a questdo da
inconstitucionalidade por omisséao ainda levara algum tempo.

Bem por isso, também se constatou, em uma analise comparativa entre o
mandado de injuncédo e a agao direta de inconstitucionalidade por omissdo, que esta
possui contornos menos arrojados que aquele no que tange ao provimento judicial.
E muito provavelmente isso se deva, como bem assinalou André Puccinelli Janior
(2007, p. 161), ao fato de que o siléncio do art. 103 da CRFB foi eloguente no
sentido de n&o permitir qualquer colmatacédo legal pelo Judiciario em sede de
controle concentrado. Ao contrario, o dispositivo disciplinador da injuncao deixou em
aberto uma série de possibilidades para o aplicador do direito.

Contudo, muito embora se admita uma maior elasticidade interpretativa
com relacdo ao mandado de injungcdo em detrimento da acdo direta de
inconstitucionalidade por omiss&o, sempre se questionou acerca da separacao dos
Poderes como empecilho a uma atuacgdo criativa do Judiciario.

Neste ponto, com a discussao desenvolvida no presente trabalho,
vislumbrou-se a ocorréncia de uma reformulacéo teorica deste principio consolidado
no inicio da ldade Moderna, no sentido de que houve uma mitigacdo da estrita
divisdo das fun¢cbes desempenhadas por cada Poder, mormente apos o advento dos
Tribunais Constitucionais teorizados por Hans Kelsen, no inicio do século XX.

A analise empreendida demonstrou, entdo, que todos os Poderes
desempenham fungdes n&o soO tipicas, como atipicas. Diante disto, afigura-se
insuficiente o mero argumento de infringéncia a separacdo dos Poderes que alguns

utilizam para reduzir o alcance do mandado de injun¢éo, porquanto a harmonia entre
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eles néo fica necessariamente quebrada quando um Poder exerce supletivamente
as funcdes de outro, por exemplo.

Adentrando especificadamente no tema central desta obra, a analise das
teorias desenvolvidas mostrou que a discussdo ainda é intensa e parece que nao
tera uma solucdo dogmatica ou legislativa a curto prazo. Mesmo assim, ficou claro
gue, atualmente, a tese ndo concretista tornou-se a menos defensavel de todas,
ainda mais se se levar em conta a mitigacdo da divisdo estrita dos Poderes acima
apontada.

Da mesma forma que no campo doutrindrio, a solugdo ainda é
controversa dentro do Supremo Tribunal Federal. A andlise jurisprudencial levada a
cabo neste trabalho demonstrou que véarias mudancas de posicionamento
ocorreram, tendo havido pelo menos um ministro que adotou uma das quatro
vertentes sistematizadas por Alexandre de Moraes.

N&o obstante, as ultimas decisbes que vem sendo proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal apontam para uma atitude revolucionaria em termos de
jurisdicdo constitucional, ocasionadas, principalmente, pela nova visdo do
constitucionalismo pos-positivista e dirigente.

Ao que tudo indica, portanto, o Supremo Tribunal Federal ndo retrocedera
ao posicionamento “ndo concretista” inicial e, muito pelo contrario, tende a tomar, de
maneira acertada, posturas cada vez mais atuantes na concessao de injungdes.

Por todo o exposto, a conclusdo a que se chega, na esteira do
ensinamento de Paulo de Tarso Branddo (2001, p. 247-248) e da propria
jurisprudéncia atual do STF, € a de que, via de regra, deve a decisdo do mandado
de injuncdo cingir-se as partes do processo (tese concretista individual), até porque
o foco da demanda é um direito constitucional subjetivo ndo regulamentado.

Contudo, em determinados casos que comportem uma solucao
necessariamente objetiva e uniforme, nada impede o desempenho de uma fungéo
normativa por parte do Supremo Tribunal Federal, sem que isso importe em violag&ao
do equilibrio entre os Poderes. Outrossim, esta atuacdo devera acontecer mediante
sentencas aditivas com efeitos erga omnes que servirdo, vicariamente, como forma
de fazer cumprir o texto constitucional de maneira uniforme em todo o territorio
nacional.

No entanto, é coerente assinalar, na esteira do ensinamento de Gilmar

Mendes (1990, p. 151-152), que a funcdo normativa desenvolvida pelo Supremo



1

Tribunal Federal deve ser exercida com cautela e em carater excepcional, somente
guando, na redacdao do dispositivo constitucional invocado ou em matéria analoga ja
disciplinada pelo legislador, houver elementos suficientemente claros para uma
razoavel complementagéo.

Por fim, cabe salientar que esta discusséo, a par do que foi estudado na
presente obra, evidentemente comporta outros desdobramentos que ndo caberiam
ser analisados no formato deste trabalho de conclusdo de curso, mas que,
eventualmente, poderdo vir a ser discutidos em uma futura pesquisa de pos-

graduacéo.
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