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RESUMO

O presente trabalho objetiva demonstrar a viabilidade da atribuicdo de eficacia geral a
decisao concessiva de mandado de injuncao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal.
A partir da analise dos aspectos mais relevantes do instituto e da metodologia
concretista recentemente empregada pelo Supremo, defendemos que este deve
uniformizar sua jurisprudéncia em torno da teoria concretista geral. Assim, o provimento
judicial deve reconhecer o estado de omissao inconstitucional alegado no mandado de
injuncdo, certificar o direito do impetrante, apresentar uma regulamentacao supletiva
provisoria para viabilizar o exercicio do direito obstaculizado e ordenar a sua aplicagao
ao caso concreto e aos casos analogos. Para tanto, demonstramos a insubsisténcia de
supostos Obices a extensdo erga omnes da regulamentacdo, ao revelar a
compatibilidade da tese com os principios da separacdo dos poderes, do devido
processo legal e da reserva legal, com o novo papel do Judiciario no Estado Social e
com a tendéncia de abstrativizacdo do controle concreto de constitucionalidade.
Paralelamente, argumentamos que a concessao de eficacia geral a decisdo privilegia a
isonomia entre os titulares do mesmo direito, favorece a economia processual, e

proporciona maior efetividade e forga normativa ao texto constitucional.

PALAVRAS-CHAVES: Mandado de Injuncdo. Provimento Judicial. Regulamentacao

Supletiva. Eficacia Geral. Viabilidade.
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1. INTRODUCAO

Completados 22 anos de vigéncia, o mandado de injuncao ainda ndao tem uma
legislacdo especifica que disponha sobre a sua natureza, o seu procedimento, as
legitimidades ativa e passiva, o objeto de protecéo, a coisa julgada e os limites do

conteudo e da eficacia de seu provimento judicial.

Em razdo da falta de regulamentacdo de seu procedimento e de suas
caracteristicas genuinamente brasileiras, que impedem o recurso do direito
comparado, o mandado de injuncdo sempre foi rico em controvérsias e teve seu

desenvolvimento atrelado a evolugao do pensamento doutrinario e jurisprudencial.

Com efeito, os precedentes jurisprudenciais tiveram grande influéncia e
relevancia no desenvolvimento dos contornos dessa garantia, notadamente a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), 6rgdo competente para julgar as
omissdes imputadas, entre outros, ao Congresso Nacional e a Presidéncia da
Republica, maiores responsaveis pelas lacunas do ordenamento constitucional
brasileiro.

Durante muito tempo, porém, o mandado de injuncdo quedou inefetivo, sem
contribuir para a aplicabilidade do texto constitucional, pois o STF adotou postura
conservadora e receosa, acreditando estar protegendo o principio da separacao dos

poderes e outros dogmas juridicos e politicos.

Com a permanéncia da omissao regulamentadora dos poderes publicos no
decorrer dos anos, e, consequentemente, com as obstinadas criticas doutrinarias a
postura jurisprudencial do STF, que caminhava a passos largos para uma omissao
judicial, a nossa Corte Maior modificou seu entendimento, a partir da renovagao da

composicao de ministros.

Em agosto de 2007, o STF aplicou pela primeira vez a teoria concretista
individual ao julgar a omissao na regulamentacao do direito dos servidores publicos a
aposentadoria especial, no Ml n.° 721-7-DF. Concedeu ao impetrante uma norma
subsidiaria para viabilizar o exercicio do direito obstaculizado pela auséncia de

norma regulamentadora.



Poucos meses depois, a Corte Suprema finalizou o julgamento de trés
mandados de injuncdo coletivos referentes ao direito de greve dos servidores
publicos, Ml n.° 670-9-ES, 708-0-DF e 712-8-PA. Nas decisdes, determinou-se a
aplicacao a todo funcionalismo publico do pais da norma supletiva formulada. A

utilizagdo da regulamentacao nao ficou restrita aos impetrantes.

Com essas decisdes, o STF, finalmente, afastou-se da criticada postura nao-
concretista, para consolidar a postura concretista no provimento judicial do mandado
de injungéo. A decisdo deixou de ser apenas declaratéria da omissao para tornar-se
constitutiva, viabilizando a fruicdo do direito constitucional a partir da concessao de

regulamentacao supletiva provisoria.

Assim, o Supremo realimentou as expectativas de uma maior efetivacdo do
mandado de injuncao, através de uma integracdo normativa mais detalhada, com
sinais, inclusive, de possiveis extensdes da eficacia da decisdo. Todavia, o STF
precisa rever algumas posicées que ndao condizem com a nova postura integrativa de
suas decisdes, a exemplo da vedacao de inclusdo no polo passivo da pessoa publica
ou privada passivel de sofrer os efeitos da integragéo normativa.

s

Nessa conjuntura, € importante compilar os entendimentos formulados até
hoje sobre os contornos do instituto, analisando especificamente os reflexos das
controvérsias relacionadas aos limites da eficacia do provimento judicial na evolucao
jurisprudencial do STF, para, ao final, demonstrar a plena viabilidade da extensao
geral da regulamentacgao supletiva formulada pela Corte.



2 — ASPECTOS MAIS RELEVANTES DO MANDADO DE INJUNCAO

O mandado de injuncdo é uma garantia processual-constitucional inédita no
direito brasileiro, prevista no art. 52, LXXI, da Constituicao Federal de 1988 (CF/88),
para os casos em que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Erigido como instrumento de obtencéo da eficacia de normas constitucionais
dependentes de regulamentacdo, o indicado writ é espécie de acao constitucional
disponibilizada para a situacao de omissdo normativa dos Poderes Publicos que
inviabilize o exercicio de direitos assegurados pela Carta Magna.

Neste sentido, 0 mandado de injuncdo é instrumento habil a assegurar a
producdo dos efeitos principais de normas constitucionais nao auto-aplicaveis
quando o 6rgao estatal responsavel pela edicdo do ato normativo complementar nao
o fizer. Essa finalidade |he da especial importancia na concretizacao dos direitos e

garantias fundamentais, nucleo intangivel da Lei Fundamental.

Flavia Piovesan'observa bem essa fungao:

Revela-se 0 mandado de injungcdo como verdadeiro instrumento de
realizagdo do principio da aplicabilidade imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais, previsto pelo art.
5¢, § 12, da Constituicao de 1988.

No entanto, o0 mandado de injuncao tornou-se a figura mais polémica entre os
novos institutos da CF/88, pela indefinicdo com que foi tratado, sendo que a maior
dificuldade para a sua interpretacao deriva, essencialmente, de o constituinte nao ter

' PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injun¢do. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 142.
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definido a sua finalidade, diversamente do que fez com os demais instrumentos

afins, como o habeas corpus, o mandado de seguranca e o habeas data.?

Por isso, doutrina e jurisprudéncia divergiram desde a promulgacéo da CF/88
sobre as reais caracteristicas do instituto, controvérsias que se acentuaram na

medida em que nao se editava uma legislacéo especifica sobre 0 assunto.

A seguir, os aspectos mais relevantes do mandado de injuncao.

2.1 — ORIGEM

Converge a doutrina ao reconhecer que o0 mandado de injungdo € um instituto
genuinamente brasileiro, com caracteristicas singulares e sem antecedentes no
direito nacional. Essa constatacdo, naturalmente, levou diversos constitucionalistas
de escol a debrucarem-se na investigacdo da fonte inspiradora do legislador
constituinte de 1988.

Mesmo apds profundo estudo comparado realizado por diversos autores,
verifica-se até hoje certa divergéncia acerca da inspiracao legislativa do novo writ em
institutos previstos nos ordenamentos alemao, italiano, francés, portugués, e,

sobretudo, inglés e norte-americano.

Nessa linha, boa parte dos estudiosos do assunto® enxerga as raizes do
nosso mandado de injungédo - mesmo que de forma remota - no writ of injunction do
direito anglo-americano, que se baseia no juizo de equidade conferido ao Poder
Judiciario para a resolucao de situacoées sem previsao legal, através da expedicéao de
ordens judiciais de fazer, ndo-fazer e reparar danos.

2 GRECO FILHO, 1989, apud Parecer da Procuradoria-Geral da Republica no MI n.2 107-3-DF, 1990,
.12 (STF).

g)Entre outros, José Afonso da Silva (1989), Hélio Tornaghi (1998), Vicente Greco Filho (1989) e

Diomar Ackel Filho (1988) (MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injung¢ado: um

instrumento de efetividade da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 49-53)
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Para outro grupo de doutrinadores, no entanto, o novo instituto brasileiro é
totalmente singular inclusive perante os ordenamentos alienigenas, assemelhando-
se apenas na denominagdo com o writ of injunction, ja que este tem um campo de
incidéncia bem mais amplo, destinando-se a coibir abusos de 6rgaos publicos e

particulares.*

Com efeito, embora a discussao seja apenas teodrica e sem consequiéncias
praticas, a melhor posicao é a que reconhece a peculiaridade e a novidade do nosso
mandado de injungdo sem estabelecer associagdo com previsdes de ordenamentos

estrangeiros.

A nosso sentir, parece que, antes de qualquer transplante juridico de instituto
alienigena admirado pela comunidade juridica brasileira, a criacao dessa nova acao
constitucional deriva da preocupacédo do Poder Constituinte em garantir as pessoas
um instrumento direto de combate a omissao dos Poderes Constituidos na
implementacdo dos programas constitucionais, considerando a natural instabilidade
das instituicbes no curso da redemocratizacédo e as diversas previsdes de regimes

anteriores que restaram inexequiveis pela inércia estatal em regulamenta-las.’

Por essas razdes, a previsao de uma medida judicial concreta para solucionar
a omissao normativa estatal esteve presente em todo o percurso da Assembléia
Nacional Constituinte e, antes mesmo dela, no seio da Comissdo “Afonso Arinos”,

instituida no Governo Sarney para apresentar um anteprojeto de Constituicdo®, como

* Entre os defensores desse entendimento, Celso Ribeiro Bastos (1990), Manoel Gongalves Ferreira
Filho (1990), Alcantara Machado (2004), Ives Gandra da Silva Martins (1989), Roberto Pfeiffer (1999).
Por todos, explicitando as diferengas com o instituto anglo-americano, Cretella Jr: “No direito norte-
americano, inglés e nos direitos de familia do commow law, o writ of injunction é a ordem juridica da
Corte de Justica, que proibe pessoa — ou grupo de pessoas — de praticar determinada agéo, ou que
ordena que certa ordem seja realizada. (...) Em suma, no direito inglés e norte-americano, o writ of
injunction equivale, ou tem a natureza, da antiga agdo cominatéria do direito brasileiro. E
determinagéo do Poder Judiciario ao particular, consistindo em um facere, ou em um non facere.”
(FERNANDES, Bernardo Gongalves. Remédios Constitucionais: na doutrina e na jurisprudéncia do
STF e STJ. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 75)

® “No tocante as suas origens, é bem de ver que 0 mandado de injungao foi concebido como remédio
para uma dramatica patologia nacional: o descrédito da Constituicdo causado pela inércia do
legislador. E muito embora autores eminentes tenham vislumbrado influéncia de ordenamentos
juridicos diversos — norte-americano, inglés, portugués e alemao -, trata-se, em verdade, de flor
nativa, sem similar preciso no direito comparado.” (BARROSO, Luis Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicao brasileira.
7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003)

® MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injunc¢do: um instrumento de efetividade da
Constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 48.
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resposta aos anseios da comunidade juridica brasileira em garantir a efetividade das

normas constitucionais.

2.2 — FINALIDADE

Nessa conjuntura, o referido writ foi criado com a finalidade de viabilizar o
exercicio de direitos assegurados desde logo pela Constituicdo, mas dependentes
de regulamentacdo para sua fruicdo, e, conjuntamente com a acado de
inconstitucionalidade por omissao, atacar a sindrome da inefetividade das normas
constitucionais incidente nas pretéritas Constituicbes do Brasil.

Considerando a tradicional classificacdo de José Afonso da Silva’sobre a
aplicabilidade e a efetividade das normas constitucionais, o mandado de injuncao é
uma medida judicial destinada a revestir de eficacia um direito de conteudo concreto
previsto em norma constitucional de eficacia limitada, aquela que néao produz todos
os seus efeitos essenciais com a simples entrada em vigor, pois o legislador
constituinte ndo estabeleceu uma normatividade suficiente, deixando para o
legislador ordinario ou outro érgao do Estado a sua concrec¢do normativa.

Neste sentido, qualquer pessoa que seja titular de um direito estatuido
constitucionalmente e ndo saiba a maneira de exercé-lo, por causa da inexisténcia
da disciplina normativa, pode pleitear ao Judiciario a formulacdo de uma
regulamentacao supletiva proviséria que confira imediata aplicabilidade ao texto
constitucional e viabilize a fruicdo do direito.

7 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6 ed. 2. t. S0 Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p.88-166.
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2.3 - OBJETO DE INCIDENCIA

Em relacdo aos direitos passiveis de protecdo pelo mandado de injuncéo,
diverge a doutrina em concepg¢des mais ou menos amplas, a partir da interpretacao

das locucdes empregadas no inciso LXXI, do art. 5%, da Carta Magna.

Segundo a didatica licdo de Carlos Augusto Alcantara Machado®, existem trés
correntes sobre o tema: a restritiva, a intermediaria e a abrangente. A elas podemos

acrescentar outra que denominamos superampliativa.

A corrente restritiva® aduz que o writ alcanca apenas os direitos relacionados
a nacionalidade, a soberania politica e a cidadania, porquanto entende que a
especificacao positivada ap6s a locugcédo “prerrogativas” limita o objeto de protecéo.
Assim, estariam garantidos apenas os direitos, liberdades e prerrogativas previstos
nos Capitulos I, Il e IV do Titulo Il da Constituicao (art. 52 e arts. 12 a 16), excluindo-
se, por exemplo, do campo de incidéncia os direitos sociais.

A corrente intermediaria'®, por sua vez, alarga um pouco o objeto do writ, para
abranger todos os direitos consagrados no Titulo Il da Constituicdo, sejam
individuais, coletivos, sociais, ou alusivos a nacionalidade, a soberania e a cidadania,
sob o fundamento de que a expressao “direitos e liberdades constitucionais” remonta
as classicas declaracdes de direitos individuais, devendo ser interpretada, sob o
prisma do constitucionalismo moderno e seu forte conteudo social, para incluir os

direitos sociais e coletivos consignados naquele excerto da Carta Magna.

O posicionamento abrangente'’, ao contrario, ndo acolhe qualquer tipo de
restricdo ao campo de incidéncia do instituto, sustentando, neste sentido, que todos

8 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injungdo: um instrumento de efetividade da
Constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 70.

° Defendida por Manoel Gongalves Ferreira Filho (2006).

1% Celso Ribeiro Bastos (1997), Hely Lopes Meirelles (2010) e J.J Calmon de Passos (1989).

" Alcantara Machado (2004), Celso Agricola Barbi (1990) e Roberto Pfeiffer (1999). Por todos, as
licidas observagdes de Luis Roberto Barroso: “Como ndo ha clausula restritiva, estdo abrangidos
todos os direitos constitucionais, sejam individuais, coletivos, difusos, politicos ou sociais. Alias, é
precisamente no campo dos direitos sociais que se registram o0s principais casos de omisséo
legislativa (...). Note-se que dificilmente ocorrera um caso de impetragdo de mandado de injuncao
para assseguramento de liberdades constitucionais, haja vista que elas se traduzem, normalmente,
numa abstencéo Poder Publico, ou seja, em hipdteses em que omissao é o comportamento devido.
Semelhantemente se passa com as prerrogativas referidas, em sua grande parte regidas por normas
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os direitos enunciados na Constituicdo, em normas cuja eficacia dependa de
normatizacao ulterior, sdo passiveis de tutela pelo mandado de injuncéo. Esse é o
entendimento consolidado no STF, na sintese do Min. Moreira Alves:

a mesma razao que justifica a concessdao do mandado de injuncéao
aos direitos e garantias previstos nesse art. 5%, existe com relagéo
aos outros direitos e garantias constitucionais (inclusive os sociais)
cujo exercicio seja inviabilizado pela falta de norma regulamentadora
(MI n.2 107-3-DF — Questdo de Ordem)'?

Completando as interpretagdes existentes, ha uma posicdo superampliativa'®
segundo a qual o objeto do mandamus abrange todos os direitos e liberdades
previstos diretamente na Constituicdo e as “prerrogativas inerentes a nacionalidade,
cidadania e soberania, ainda que n&o diretamente contempladas no texto

constitucional, e sim em alguma norma de nivel hierarquico inferior.”'*

De acordo com a maioria da doutrina, ndo merecem acolhimento os
argumentos das correntes restritiva e intermediaria. A uma, porque, por uma simples
interpretacdo gramatical do inciso LXXI do art. 5%, percebe-se que a conjuncéao “e”
separa as expressdes “direitos” e “liberdades constitucionais” da locucao
“prerrogativas”, o que demonstra a intencdo de adicionar uma terceira espécie ao
objeto do mandamus e nao de restringi-lo. Assim, a mencao “a nacionalidade, a
soberania e a cidadania” especifica tdo somente a expressao “prerrogativas”, nao
alcancando os direitos e liberdades constitucionais. A duas, porque no inciso
examinado nao ha qualquer restricdo quanto ao objeto da acéo, devendo-se, em
sede de interpretacdo de garantias fundamentais, utilizar o método ampliativo, que
mais estenda a protecao constitucional.

de eficacia plena, que prescindem de regulamentacdo. A rigor técnico, direitos e liberdades ja
englobam todas as situagdes juridicas ativas ou de vantagem, pelo que se tornou ocioso o acréscimo
que se fez para a inclusdo das prerrogativas.” (BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e
a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 7. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 250)

'2 Acérdao unanime do Pleno do STF, MI n.2 107-3-DF-QO, rel. Min. Moreira Alves, j. 23/11/1989, DJ
de 21/09/1990.

'3 Sustentada por Barbosa Moreira (1989), Willis Santiago Guerra Filho (1989) e Rodrigo Mazzei
2006).

$4 BARBOSA MOREIRA, 1989, apud PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de
injungao. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 59.
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A necessidade de se interpretar ampliativamente a nova garantia processual
constitucional serve também para embasar a ado¢ao da corrente superampliativa por
este trabalho. Com efeito, a interpretagdo constitucional nao deve considerar inuteis
as palavras da lei. A mesma conjuncdo “e” - analisada pelos doutos defensores da
corrente abrangente - separa “prerrogativas” da qualidade de “constitucionais”, nao
exigindo, por isso, que as vantagens inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania estejam previstas diretamente na Carta Magna, embora tenham que refletir

anseios expostos nela.

Pensar o contrario resulta em revestir de inutilidade a parte final do inciso
LXXI, uma vez que as normas constitucionais relativas a nacionalidade, a soberania
e a cidadania sdo, em sua grande maioria, auto-aplicaveis, sem necessidade de

regulamentacdo complementar.'

Por qual motivo, entdo, negar a utilizacdo do mandado de injuncdo para a
protecdo das prerrogativas desse género previstas em normas infraconstitucionais
cuja plena eficacia dependa ainda de uma providéncia normativa do Poder Publico?
Qual a desvantagem em acolher essa ampliacdo? Muito pelo contrario, tal
concepcdo privilegia a sobrevida futura do novo remédio constitucional',
possibilitando maior efetividade dos direitos civicos, especialmente os relativos a
matéria eleitoral, que, muitas vezes, dependem da edicao pelo tribunal especializado

de atos normativos complementares a legislacao infraconstitucional.

2.4 - REQUISITOS PARA A SUA IMPETRACAO

A admissibilidade do mandado de injuncédo depende da demonstracao de trés
requisitos pelo impetrante: () a titularidade de direito ou liberdade constitucional ou

> Assim reconhece Pfeiffer, que defende a corrente abrangente. (PFEIFFER, Roberto Augusto
Castellanos. Mandado de injuncao. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 59)

'® Renegar a ampliacao do objeto de incidéncia confere um carater ainda mais transitério a0 mandado
de injungao, tendo em vista a natural e gradual implementagé@o da ordem constitucional e a diminuta
utilizagéo da acao para efetivar as liberdades constitucionais, j4 que estas dependem, precipuamente,
de uma abstencao estatal e ndo de um comportamento positivo.
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prerrogativa inerente a nacionalidade, a soberania ou a cidadania, consagrado em
norma de eficicia limitada'’; (Il) a auséncia total ou parcial de regulamentacdo da
norma nao auto-aplicavel; e (lll) a inviabilizagao do exercicio desse direito, liberdade
ou prerrogativa, em razo da falta de regulamentago.'®

Deste modo, o impetrante precisa demonstrar o nexo causal entre a
inviabilizacao da fruicdo de direito, liberdade ou prerrogativa de que é titular e a falta

da norma complementar que deveria disciplinar a forma de seu exercicio.

Por norma regulamentadora deve-se compreender aquela de qualquer grau
hierarquico com carater geral e abstrato, como “lei complementar, ordinaria,
regulamento, resolucao, portaria, decisdées administrativas normativas - desde que

sua auséncia inviabilize um direito constitucional.”*®

Tal abrangéncia deriva da andlise do art. 105, I, “h”, da Constituicdo Federal,
que, disciplinando a competéncia do Superior Tribunal de Justica, indica como
possivel responsavel pela emissdo da norma érgao, entidade ou autoridade federal,

da administracao direta ou indireta.

Portanto, o writ é cabivel para viabilizar o exercicio de direito previsto em
norma de eficacia limitada, inefetivada pela auséncia total ou parcial de
regulamentacdo, e nao para alegar o descumprimento de norma auto-aplicavel,
requerer 0 respeito a regulamentacdo ja existente, disciplinar relacées juridicas
decorrentes de medida proviséria, ou buscar uma interpretacdo mais justa para uma

norma regulamentadora.?

Ademais, predomina o entendimento de que tanto a auséncia total como a
parcial de norma regulamentadora autoriza o ajuizamento do mandado de injungéo.?’

A omissao parcial, nas considera¢des de Gilmar Mendes??, envolve

' Quando o autor do mandado de injungéo for legitimado extraordinario, a exemplo do Ministério

Publico, bastara a demonstracéo da existéncia do direito.

'® MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: um instrumento de efetividade da

Constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p.78.

19 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
ossibilidades da Constituigao brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 252

0 Segundo o entendimento do STF e da maioria da doutrina, também n&o cabe o mandado de

injuncdo para requerer o complemento de norma infraconstitucional. No entanto, entendemos de

forma diversa quando a norma infraconstitucional estabelecer prerrogativas inerentes a nacionalidade,

a soberania e a cidadania, conforme as razdes expostas no final do tépico anterior sobre o objeto de

incidéncia.

2" Neste sentido, 0 Ml n.2 542-SP, rel. Min. Celso de Mello, j. 29/08/2001, DJU 28/06/2002 (STF).
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a execucao parcial ou incompleta de um dever constitucional de
legislar, que se manifesta seja em razdo do atendimento incompleto
do estabelecido na norma constitucional, seja em razdo do processo
de mudanca nas circunstancias fatico-juridicas que venha a afetar a
legitimidade da norma (inconstitucionalidade superveniente), seja,
ainda, em razéo de concessao de beneficio de forma incompativel
com o principio da igualdade

Diante dessas consideracdes, havera situagdo de prejudicialidade para o
prosseguimento da injuncao se, durante sua tramitacdo, for editada a providéncia
normativa necessaria para a efetividade do direito outorgado.?®

2.5 - LEGITIMIDADE ATIVA

E parte legitima para impetrar o mandado de injuncéo individual a pessoa
fisica ou juridica titular do direito inviabilizado pela omissdo do Poder Publico em

editar a providéncia normativa regulamentadora.?*

A questao é pacifica na doutrina e na jurisprudéncia do STF, exigindo-se
apenas que o impetrante demonstre o preenchimento dos trés pressupostos

supracitados.

Revela-se possivel, neste passo, a substituicdo e a representacao processual
por sindicatos e entidades associativas, para viabilizar o exercicio de direito
individual de seus filiados, nos termos dos artigos 52, XXI%, e 82, 111°, da CF/88.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.1148.

% O STF se manifestou sobre o assunto no MI n.2 288-6 — DF. No Ml n.2 102-2 — PE, p. ex.,
reconheceu a perda do objeto da injuncdo em razdo da superveniéncia de medida proviséria
regulamentando a participagao nos lucros da empresa (art. 7%, XlI, da CF/88). No entanto, conforme
assinalado anteriormente, o STF entende que ndo cabe mandado de injungdo para que sejam
regulados os efeitos consumados de medida proviséria nao convertida em lei.

24 Segundo Raquel Bruno Anastacio, “ha quem reconhega até mesmo, a exemplo do que se da com o
mandado de seguranga, legitimidade ativa dos entes despersonalizados e universalidades
patrimoniais (espdlio, heranca jacente, massa falida)” (ANASTACIO, Raquel Bruno. Mandado de
Injuncdo: em busca da efetividade da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen luris. 2003). Neste
sentido, Gregério Assagra de Almeida (2007, p. 634) e Alcantara Machado (2004, p. 98).
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Por outro lado, surgiu uma duvida inicial acerca da possibilidade de mandado
de injungédo coletivo, haja vista a inexisténcia de especifica previsdo legal. No
entanto, a sua viabilidade foi logo acolhida, posto que o0 mandado de injuncao esta
inserido no capitulo “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” da Constituicao
e o art. 24, paragrafo unico, da Lei n.? 8.038/90, determina a aplicagdo das normas
do mandado de seguranga enquanto ndo editada lei especifica regulando o

mandado de injungao.

Neste sentido, consolidou-se a jurisprudéncia do STF em conferir legitimidade
ativa aos partidos politicos, as associagdes e aos sindicatos, para a impetracédo de
mandado de injuncéo coletivo?’, por analogia ao inciso LXX, do art. 52, da CF/88, que
trata do mandado de seguranca coletivo. Essa é a licado exposta na ementa da
decisdo do STF no Ml n.® 361-RJ:

EMENTA: | - MANDADO DE INJUNGAO COLETIVO:
ADMISSIBILIDADE, POR APLICAGAO ANALOGICA DO ART. 59,
LXX, DA CONSTITUICAO; LEGITIMIDADE, NO CASO, DE
ENTIDADE SINDICAL DE PEQUENAS E MEDIAS EMPRESAS, AS
QUAIS, NOTORIAMENTE DEPENDENTES DO CREDITO
BANCARIO, TEM INTERESSE COMUM NA EFICACIA DO ART.
192, § 32, DA CONSTITUICAO, QUE FIXOU LIMITES AOS JUROS
REAIS. (...)%

Ademais, € flagrante a legitimidade do Ministério Publico nos casos

envolvendo direitos difusos® e coletivos previstos no diploma constitucional, tendo

2 «Art. 5° - (...) XXI — as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade
para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;”

“Art. 82 - (...) lll — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”
% Cumpre observar que, em relagdo as associacdes e aos sindicatos, devera haver pertinéncia
tematica entre o direito discutido na injuncéo coletiva e as suas finalidades institucionais.
% Acérddo do Pleno do STF, rel. Min. Néri da Silveira, rel. p/ Acérdao Min. Sepulveda Pertence, j.
08/04/1994, DJU 17/06/1994. Igualmente na jurisprudéncia do STF, os Mandados de Injungéo n.% 20-
DF, 73-DF, 102-PE e 342-SP.
# Flavia Piovesan, em posicao isolada, considera inviavel o cabimento do mandado de injungéo para
dar efetividade a direitos difusos. Segundo ela, “caso se admitisse a tutela também de direito difuso, o
instrumento do mandado de injungéo estaria, até certo ponto, a se confundir com o instrumento de
acao direta de inconstitucionalidade por omisséo. Isto é, caberia, em julgamento de mandado de
injuncdo, a elaboragdo da norma regulamentadora geral e abstrata.”(PIOVESAN, Flavia. Protecao
judicial contra omissoes legislativas: acao direta de inconstitucionalidade por omissdo e mandado
de injuncdo. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003) Com a devida vénia,
este ndo é o melhor entendimento, pois em acao de inconstitucionalidade por omissdo nédo ha
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em vista o disposto no art. 129, I, da CF/88% e no art. 62, VIII, da Lei Complementar
Federal n.2 75/93%'.

Mais ampla é a legitimidade atribuida por Gregério Assagra de Almeida (2007,
p. 634)%, que defende a aplicacdo das regras previstas no art. 82 do Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n.? 8.078/90) e no art. 5° da Lei da Acgao Civil Publica
(Lei n.2 7.347/84), que compdem o denominado microssistema do processo coletivo.

Esse entendimento pauta-se no principio da maxima amplitude da tutela
jurisdicional coletiva, previsto no art. 83 do CDC, e leva a inclusdo da Defensoria
Publica no rol de legitimados ativos. Todavia, a nosso ver, os incisos Il e Ill do
referido art. 82 ndo serdo aplicados, ja que os entes federativos e seus 6rgaos de
administragao direta ou indireta ndo sao titulares dos direitos, mas sim responsaveis
pela sua efetividade, o que os torna, ao contrario, potenciais legitimados passivos do

mandado de injuncéo coletivo ou individual.®®

2.6 - LEGITIMIDADE PASSIVA

Diversamente da legitimidade ativa, o exame da legitimidade passiva desperta

consideravel divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia, pois sua definicado esta

elaboracao de norma supletiva e, como se vera no presente trabalho, a medida mais eficaz é a
extensdo erga omnes da decisao concretista no writ examinado.
%0 «“Art. 129 — Sao funcdes institucionais do Ministério Publico: (...) lll — zelar pelo efetivo respeito dos
poderes publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituigao,
gromovendo as medidas necessarias a sua garantia.”

“Art. 6° - Compete ao Ministério Publico da Unido: (...) VIII — promover outras a¢des, nelas incluida
o mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania, quando difusos os interesses a serem protegidos.” Este dispositivo também se aplica aos
Ministérios Publicos Estaduais em razao da regra de extensao disposta no art. 80 da Lei Federal n.®
8.625/93.
% ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das acdes constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 634.
% O STF nao admite impetragdo de mandado de injungéo por pessoa publica de direito piblico. Vide
MI n.2 395-5-PR e MI n.2 537-SC. No entanto, o Min. Gilmar Mendes, em seu voto no Ml n.2 725-0-RN,
sinalizou a possibilidade da mudanca desse entendimento de acordo com o caso concreto.
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intimamente relacionada com a concepc¢ao adotada sobre os efeitos da decisdo em
mandado de injungcéo — objeto das maiores controvérsias.

Segundo os limpidos ensinamentos de Luis Roberto Barroso®, existem trés

correntes sobre o tema.

Para uma minoria doutrinaria, somente o érgao, a autoridade ou a entidade
responsavel pela elaboracdo da norma complementar tem legitimidade passiva, pois
apenas ao ente estatal pode ser imputavel o dever juridico de emanacédo de
provimentos normativos.®*®> Esse entendimento, que se baseia nas regras
constitucionais de competéncia e no suposto carater mandamental do mandado de

injuncéo, é o consagrado no STF:

Em face da natureza mandamental do mandado de injungéo (...), ele
se dirige as autoridades ou 6rgaos publicos que se pretendem
omissos quanto a regulamentagdo que viabiliza o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais (...), ndo se configurando, assim,
hipétese de cabimento de litisconsércio passivo entre essas
autoridades e érgaos publicos que deverao, ser for caso, elaborar a
regulamentacdo necessaria, e particulares que, em favor do
impetrante do mandado de injuncdo, vierem a ser obrigados ao
cumprimento da norma regulamentadora, quando vier esta, em
decorréncia de sua elaboracao, a entrar em vigor (Ml n.® 323-8-DF,
rel. Min. Moreira Alves, j. 08/04/1994, DJU 09/12/1994)%

Diversamente, pelo entendimento da grande maioria da doutrina, no polo
passivo da acao deve estar a pessoa publica ou privada que ira sofrer o 6nus do
implemento do direito disciplinado na deciséo judicial, em respeito as garantias do
devido processo legal. Para alguns, somente a pessoa a quem cabera a observancia

da regulamentacdo suplementar devera responder & demanda.®” Segundo o

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
g)sossibilidades da Constituigao brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 255-259.
Cléemerson Cleve (1995, p. 252), Hely Lopes Meirelles (2010, p. 329) e Alexandre de Moraes (2010,
.174).
°*Ea jurisprudéncia esposada, p. ex., nos Ml n.? 288-6-DF, MI n.? 502-8-SP e no AgRgMI n.? 561-8-
SP.
% E o0 entendimento, p. ex., de Gregério Assagra de Almeida (2007, p. 638), Sérgio Bermudes (apud
MACHADO, 2004) e Flavia Piovesan (2003, p.145-147). Para Pfeiffer, ao se admitir esta posicao,
geralmente adotada por quem defende o mandado de injungdo com natureza condenatéria, com
efeitos apenas incidentais da regulamentacao subsidiaria, poderia “o Poder Judiciario, sempre que
entendesse necessario, intimar o 6rgado moroso para que esclarecesse se efetivamente houve ou nao
a regulamentagdao do direito ou fornecesse cépias do teor dos projetos de lei ou estudo em
andamento. Entretanto, seria esta uma faculdade do 6rgao jurisdicional competente, que somente o
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segmento dominante, deve haver um litisconsorcio passivo com o 6rgado omisso na

edi¢do da norma regulamentadora.>®

Considerando o melhor ensinamento de que o objeto do mandado de injungéo
€ o suprimento da norma faltante, ou seja, de que a natureza de sua decisao deve

ser constitutiva, mostram-se razoaveis apenas as duas Ultimas correntes.*

O principio do devido processo legal impde que seja oportunizada aquele
sobre o qual possam repercutir os efeitos de uma decisao judicial a participacdo no
contraditério e a possibilidade de influir no convencimento do 6rgao julgador. Neste

sentido, deve-se permitir que o obrigado a satisfacao do direito intervenha no feito,

buscando a regulamentagdo mais favoravel a seus interesses, ou
até mesmo impedi-la, apresentando em suas informacoes
argumentos que, acatados, acarretariam na improcedéncia do
mand%(go de injungdo ou em sua extingdo sem julgamento do
mérito

Paralelamente, entendemos que o 6rgdo omisso*’ também deve compor o
polo passivo, por ser o responsavel pela inviabilizagdo da fruicdo do direito* e para
que informe sobre a existéncia da regulamentacdo protestada ou sua eventual
edicao no decorrer da agao. Além disso, podera auxiliar a regulamentagao proviséria
a ser formulada pelo Judiciario ao indicar os projetos de lei existentes sobre a

matéria ou os estudos ja desenvolvidos.*

Com efeito, a primeira posicao sobre a legitimidade passiva era coerente com
a antiga jurisprudéncia do STF de apenas declarar a omissao inconstitucional sem

”

faria quando entendesse importante para ter acesso a maiores subsidios para o julgamento.
gPF,EIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injuncdo. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 177)

8 Ea posicao, dentre outros, de Alcantara Machado (2004, p. 101), Roberto Pfeiffer (1999, p. 180),
Randolpho Gomes (1989) e Carlos Velloso (1991).

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢ao brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.257.

** PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injungdo. Sao Paulo: Atlas, 1999, p.180.

' Note-se que nos casos de iniciativa privativa de lei do Presidente da Republica, quando a
inefetividade do direito derivar da sua omissdo em encaminhar o projeto de lei ao Congresso, sera
aquele a parte legitima para ocupar o polo passivo.

2 A legitimacao passiva do 6rgdo omisso nao pode ter por fundamento as regras de competéncia
estabelecidas nos artigos 102, I, “q”, e 105, I, “h”, da CF/88. A indicagao nestes dispositivos dos
6rgaos incumbidos da regulamentagdo serve como tecnica de distribuicdo de competéncia entre
6rgaos jurisdicionais e nao para definir a legitimacao passiva do writ. E a posicdo de Flavia Piovesan
32003’ p. 146).

® PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injungdo. Sio Paulo: Atlas, 1999, p. 189.
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formular a normatizagdo supletiva.** No entanto, como veremos no Capitulo 3, a
nova composi¢cdo de ministros do STF consolidou a posigdo concretista da decisao
do mandado de injuncdo, ou seja, que a decisdo deve reconhecer a omissdo e

formular a norma supletiva.

Com essa elogiada alteracdo jurisprudencial, torna-se indevido e
ultrapassado, data venia, o afastamento processual da pessoa publica ou privada
que devera cumprir a regulamentacdo suplementar emitida na decisao judicial.
Aguarda-se que o STF adéque o seu posicionamento sobre a legitimidade passiva
do mandado de injungdo a sua nova jurisprudéncia, consistente na viabilizacao do

exercicio do direito através da formulacao de norma regulamentadora proviséria.

Ademais, nao nos parece correta a restricao do pélo passivo do mandado de
injungdo sob o fundamento de ter ele natureza mandamental, principalmente na

época da antiga jurisprudéncia do STF sobre o contetdo do provimento judicial.

Sem duvidas, a comunicacdo ao 6rgdo moroso sobre a auséncia da norma e
a necessidade de se providenciar a sua edicdo, na realidade, ndo significa uma
ordem do Judiciario para que a norma seja editada®, pois a manutencéo da inércia
nao gera qualquer conseqiéncia para o 6rgao responsavel, e o carater mandamental

do ato depende da potencialidade coercitiva de quem o expediu.

Dessa forma, em relagdo ao 6rgao omisso a natureza da decisao judicial sera
apenas declaratéria, ja que o Judiciario ndo pode obrigar 6rgdo de outro Poder a
legislar. A natureza mandamental estara presente na parte da decisdo que ordene a
pessoa publica ou particular o cumprimento da regulamentacdo subsidiaria

formulada.

* Nagquele tempo, minoritariamente, ja defendiam o litisconsércio passivo os Ministros Carlos Velloso
e Marco Aurélio, por coeréncia ao entendimento de que a decisao judicial deveria trazer a
regulamentacgéo reclamada para aplicacdo no caso concreto.

* 0 erro na atribuicdo desse carater mandamental pelo STF foi apontado por Luis Roberto Barroso
(2003, p. 258): “no fundo — data maxima venia — o erro de concepg¢ao na posicdo majoritéria da
Suprema Corte é precisamente, a atribuicdo de natureza mandamental ao instituto”; e por Gregério
Assagra de Almeida (2007, p. 639): “A eficacia mandamental de determinado provimento decorre e
tem que decorrer da necessidade do direito material ventilado, independentemente da legitimidade
passiva.” Diversamente, Hely Lopes Meirelles (2010, p. 330) defende o carater mandamental por
entender que a concessao do mandado de injun¢éo implica na expedicao de uma ordem judicial para
gue o 6rgao omisso regulamente o direito.
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2.7 - COMPETENCIA

Com efeito, a Constituicdo concentrou nos tribunais superiores -
especialmente no STF - a competéncia para a apreciacdo da maior parte das
omissdes, ao disciplina-la preliminarmente em quatro artigos: art. 102, 1, “q”, e Il, “a”;
art. 105, I, “h”; e art. 121, § 4%, V.

O art. 102, I, “q”, confere atribuicdo originaria ao STF para julgar o0 mandamus
quando a edicdo da norma faltante for de responsabilidade 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 Uniao, de
um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo. Além disso, 0 mesmo artigo,
no seu inciso Il, “a”, prevé a competéncia recursal da Corte para julgar em recurso
ordinario o mandado de injuncado indeferido em unica instadncia pelos Tribunais

Superiores.

O art. 105, I, “h”, por sua vez, estabelece a competéncia originaria do STJ
para julgar a injungdo quando a norma faltante for de atribuicdo de érgao, entidade
ou autoridade federal, da administracao direta ou indireta, ressalvados os casos de
competéncia do STF e dos érgaos das Justicas Militar, Eleitoral, Trabalhista e
Federal. A especificacdo das atribuicbes dos o6rgaos das justicas especializadas
deve ser feita por lei infraconstitucional, segundo os artigos 113, 121 e 124,
paragrafo unico, da CF/88.

Além do STF, a nossa Lei Fundamental previu diretamente competéncia
recursal apenas da Justica Eleitoral, ao dispor, em seu art. 121, § 4°, V, que cabera
recurso de decisdo denegatéria do writ proferida por Tribunal Regional Eleitoral,
demonstrando, alids, que, a despeito de existir certa concentracdo da competéncia
nos tribunais superiores, € possivel o processamento do mandado de injungdo em

tribunal de segunda instancia.

A partir da analise desses artigos, a quase unanimidade da doutrina considera
que a competéncia foi fixada em razdo da pessoa, através da identificacao do érgao
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estatal responsavel pela edicdo da norma regulamentadora. E o entendimento
sedimentado na Suprema Corte, na Questdo de Ordem do MI n.®. 107-3-DF,
considerado o leading case sobre o instituto:

a competéncia para o processamento e julgamento do mandado de
injuncéo é fixada ratione personae, ou seja, em razao da condigao
dos Poderes, 6rgaos, entidades ou autoridades a que seja imputada
a omissao regulamentadora, o que, segundo a técnica processual,
se da quando essas pessoas estdo em causa, participando,
portanto, da relagédo juridica processual, na defesa de interesse
juridico.

De maneira diversa e isolada, entende Roberto Pfeiffer*® que as regras de
competéncia foram estabelecidas primordialmente em razdo da matéria, tendo em
vista as ressalvas feitas no art. 105, I, “h”, prevendo o afastamento da competéncia
do STJ nas matérias afetas as Justicas Militar, Eleitoral e Trabalhista.

Desse modo, sustenta que, para se definir o 6rgao jurisdicional competente,
deve-se investigar a matéria versada na norma que precisa de regulamentacao, pois
se matéria for, por exemplo, trabalhista serd a Justica do Trabalho o 6rgao
competente e ndo o STJ. Do mesmo modo, no caso de assuntos militares e

eleitorais.

No entanto, em que pese a profundidade do estudo despendido pelo autor,
confunde-se ele ao ndo observar que a competéncia do STF também afasta a do
STJ, mas simplesmente em razao de o érgdo omisso ser um dos elencados no art.
102. Nesse caso, ndo importa a matéria. Se a matéria for eleitoral e o 6rgao omisso
for o Congresso Nacional, a competéncia serd do STF, em razao da pessoa.

Dessa forma, a nosso ver, ha, na verdade, um critério misto de definicao de
competéncia: primordialmente, em razdo da pessoa, e, subsidiariamente, em razao
da matéria. Em primeiro lugar, deve-se examinar se a elaboracao da norma é dever
de algum dos 6rgaos ou autoridades indicados no art. 102, I, “h”. Em caso positivo, a
competéncia sera do STF. Em caso negativo, deve-se observar se o dever é de

orgao, entidade ou autoridade federal e sobre qual a matéria se trata.

*® PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injuncdo. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 132.
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Por outro lado, em razao do critério da CF/88 de atribuir competéncia residual
aos Estados-membros, consignado no paragrafo primeiro do seu art. 125, predomina
o entendimento de que as Constituicbes Estaduais, respeitando as disposicoes
supracitadas, podem regular a competéncia dos respectivos Tribunais e juizes de
primeiro grau para o processamento de mandado de injungéo referente a omisséo de

6rgaos estaduais e municipais.*’

2.8 - PROCEDIMENTO

No tocante ao procedimento, de acordo com o art. 24, paragrafo Unico, da Lei
n.. 8.038/90, deve-se observar no mandado de injungdo o rito do mandado de
segurancga, atualmente previsto na Lei n.? 12.016/09, enquanto néo for editada lei

especifica regulamentando o instituto.*®

Destarte, na licdo de Roberto Pfeiffer’®, “exige-se que os fatos narrados
estejam provados de plano, sendo certos e incontroversos, demonstrados
inequivocamente por documento” anexado a peticdo inicial, para que esta seja
considerada apta e 0 processo possa prosseguir de forma célere, sem a

possibilidade de dilagao probatoria.

Outra divergéncia surge a respeito da possibilidade de liminar em mandado de
injuncdo. O STF fixou posicdo contraria a sua concessao por considera-la

*" Contra essa possibilidade apenas J. J. Calmon de Passos (1989). Segundo estudo de Alcantara
Machado, todos os Estados-membros disciplinaram a questdo. A maioria conferindo competéncia
apenas ao Tribunal de Justica e alguns, também, ao juiz de primeira instancia. (MACHADO, Carlos
Augusto Alcantara. Mandado de Injuncao: um instrumento de efetividade da Constituicdo. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2004, p. 85-93)

A despeito da aplicagdo analdgica das regras do rito do mandado de seguranga ao mandado de
injuncdo, entende-se que este ndo é sucedaneo daquele, posto que o primeiro baseia-se em norma
vigente e o segundo, na auséncia da norma pertinente. QOutrossim, entende-se que nado se aplica ao
mandado de injuncdo o prazo decadencial para a impetragcdo do mandado de seguranga.
(MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnold; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de Seguranca e
Acoes Constitucionais. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 329)

* PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injuncédo. Sao Paulo: Atlas, 1999, p.144.
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incompativel com a natureza dessa acdo constitucional®®. Todavia, esse
entendimento foi formulado na época em que a Corte conferia mera natureza
declaratéria a decisdo, sem a expedicdo da norma supletiva. Atualmente, com a
evolucao de sua jurisprudéncia, a viabilidade da concessao de liminar pode e deve

ser reexaminada.

2.9 — O PROVIMENTO JUDICIAL SEGUNDO A DOUTRINA

A natureza, o conteudo e os efeitos do provimento judicial do mandado de
injuncao geram as principais controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia, com mais

implicagdes sobre a efetividade dessa garantia constitucional processual.

Neste tépico, limitar-se-a a mencionar as teorias existentes na doutrina sobre
o alcance da decisao judicial concessiva do mandado de injuncdo. A evolucédo da
jurisprudéncia do STF — a mais paradigmatica sobre o tema — e as criticas
enderecadas a cada teoria serdo exploradas no capitulo seguinte.

A doutrina geralmente divide-se em trés grandes correntes®' sobre o alcance

do provimento, a Nao-Concretista, a Concretista e a Intermediaria ou Mista.

A corrente Nao-Concretista, baseada na Teoria da Subsidiariedade®?, defende
que na decisao cabe ao Poder Judiciario somente declarar a inconstitucionalidade da

omissdo e, consequentemente, cientificar o 6rgdo inerte para a adocdo das

%0 Assim, vedou-se a aplicagdo por analogia do art. 79, Il, da Lei n.2 1.533/51 (hoje substituido pelo art.
79 1ll, da Lei n.? 12.016/06). Essa é a licdo extraida dos MI n.® 283-5-DF, 292-4-DF, 500-1-SP, 462-5-
MG, 486-2-RJ e 516-8-SP. Ao contrario, defendendo a viabilidade da liminar, Hely Lopes de Meirelles:
“Se tal medida é cabivel para a defesa de direito individual ou coletivo amparado por lei ordinaria, com
mais razao ha de ser para proteger os direitos e prerrogativas constitucionais asseguraveis pelo
mandado de injun¢ado, desde que ocorram 0s pressupostos do fumus boni iuris € do periculum in
mora.” (MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnold; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de Seguranca
e Acoes Constitucionais. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 328)

*" Neste trabalho, utilizaremos uma combinagdo das nomenclaturas empregadas por Alexandre de
Moraes (2010, p. 177) e Regina Quaresma (apud MAZZEI, 2006, p. 155).

%2 0 nome da teoria vem do entendimento de que o mandado de injuncdo equivale a uma via
subsididria a agdo de inconstitucionalidade por omissdo, diferindo apenas na legitimidade ativa.
(MAZZEI, Rodrigo. Mandado de injuncdo. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Agdes constitucionais.
Salvador: Juspodivm, 2005, p. 156)
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providéncias necessarias a regulamentacdo. Para alguns, a natureza da decisédo
seria meramente declaratéria, pois haveria simples comunicagao da inércia, e para
outros, a natureza seria mandamental, pois haveria verdadeira ordem judicial dirigida

a autoridade impetrada.

Por essa teoria, o érgdo julgador ndo deve formular uma regulamentacao
subsidiaria, em respeito ao principio da separacédo dos poderes e tendo em vista que
a decisao em mandado de injungdo nao pode ir além daquela prevista para a acao

direta de inconstitucionalidade por omissao.>?

A corrente Concretista, ao contrario, defende a natureza constitutiva do
provimento judicial do mandado de injuncdo, entendendo que Judiciario deve
reconhecer a omissao inconstitucional e, em seguida, criar uma solugao transitéria
para o exercicio do direito inviabilizado pela auséncia total ou parcial de
regulamentacéo. Ela subdivide-se em Geral e Individual, no tocante aos limites dos
efeitos da norma supletiva criada pelo Judiciario.

Segundo a Concretista Geral (Teoria da Independéncia Jurisdicional), em seu
provimento judicial “o Poder Judiciario deve regulamentar o modo do exercicio do
direito com eficacia erga omnes. Dessa maneira, para tal corrente, a regulamentacao
subsidiariamente proferida serd valida também para casos anadlogos ao do

impetrante.”*

Para a Concretista Individual (Teoria da Resolutividade), a solucao criada para
provisoriamente reger o exercicio do direito tem eficacia limitada as partes do
processo, isto é, pode ser gozada apenas pelo impetrante da acao individual ou
pelos substituidos processualmente na acao coletiva.

Dentro dessa subcorrente, que conta com o maior nimero de adeptos na
doutrina, é possivel apontar duas vertentes: aquela que exige do 6rgao julgador a
concessdo da norma supletiva e sua imediata aplicacdo ao caso concreto, em

decisdo que podera “declarar nulo um ato, constituir uma nova relacao juridica,

*% Na doutrina, é defendida por Manoel Gongalves Ferreira Filho, que equipara os efeitos do mandado
de injungdo aos efeitos da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo; e por Hely Lopes
Meirelles (2010, p. 330), para o qual, se o 6rgdo julgador ndo puder julgar o caso concreto sem a
norma regulamentadora, deve expedir uma ordem dirigida a autoridade impetrada para que
providencie a regulamentacdo. Dai, dizer que a decisdo judicial ndo concretista tem carater
mandamental.

> PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injungéo. Sio Paulo: Atlas, 1999, p.100.
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condenar alguma prestacdo (v.g. pecuniaria) ou mesmo emitir uma ordem, um
mandamento para se faga ou ndo alguma coisa™; e outra que limita a atuagdo do
orgao julgador a formulacdo da norma supletiva para o caso concreto, sem, porém,
aplica-la ao litigio, pois 0 mandado de injungao estaria vinculado a existéncia anterior
de um processo, cujo prosseguimento tenha sido obstado em virtude da auséncia de
regulamentacdo do direito constitucional alegado. Para essa segunda vertente, o
mandado de injuncdo deve ser uma agado incidental de controle de
constitucionalidade, que s6 pode ser admitida se o direito subjetivo do impetrante

tiver sido certificado em outro processo. *°

A corrente Intermediaria, por sua vez, propugna que o Judiciario, ao prover o
mandado de injuncdo, deve, inicialmente, assinalar prazo ao érgao inerte para
providenciar a regulamentac¢ao da norma. Persistindo o estado de omissao normativa
ao final do periodo estipulado, o Judiciario fixa as condicées de exercicio do direito,

com eficacia inter partes ou erga omnes.

Normalmente, os doutrinadores classificam a tese Intermediaria como uma
subcorrente da posicao Concretista Individual, por associa-la ao posicionamento do
Ministro Néri da Silveira, que dessa forma a defendia no STF®’. Todavia, a corrente
Intermediaria representa uma combinagdo da corrente N&o-Concretista com a
Concretista e ndo necessariamente com a Concretista Individual, pois nada impede
que a regulamentacdo subsidiaria fixada apds o transcurso in albis do prazo
concedido ao 6rgdo omisso tenha extensdo erga omnes. Inclusive, esta é a tese

defendida por Vicente Greco Filho®®, para o qual deve ser dada oportunidade de

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
ossibilidades da Constituigao brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 260.

® Distingao explicada por Rodrigo Mazzei (2006, p. 158). Posicionam-se a favor da prolagdo de uma
decisdo condenatoéria: Luis Roberto Barroso (2003), José Afonso da Silva (1990), Barbosa Moreira
(1990). Isolado na defesa da vinculagédo a um processo anterior, J. J. Calmom de Passos (1991) limita
o conteldo da deciséo a simples edicao da regra regulamentadora, sem que érgdo competente para o
LL;Igamento do mandado de injun¢éo possa aplica-la imediatamente a lide entre as partes.

“(...) Adoto a posigao que considero ‘intermediaria’. Entendendo que se deva, também, em primeiro
lugar, comunicar ao Congresso Nacional a omissdo inconstitucional, para que ele, exercitando sua
competéncia, faga a lei indispensavel ao exercicio constitucionalmente assegurado aos cidad&os.
Compreendendo, entretanto, que, se o Congresso Nacional néo fizer a lei, em certo prazo que se
estabeleceria na decisdo, o Supremo Tribunal Federal pode tomar conhecimento de reclamacado da
parte, quanto ao prosseguimento da omisséo, e, a seguir, dispor a respeito do direito ‘In:concreto’
(-..).” (Min. Néri da Silveira, em pronunciamento na 72 sessao extraordinaria realizada em 16/03/1995,
DJU de 04/04/95)

8 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injungdo: um instrumento de efetividade da
Constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 108, nota 8.
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elaboracdo da norma ao poder competente antes de o STF formular uma

regulamentacao com eficacia geral.

Estas sdo, basicamente, as teorias comumente elencadas pelos estudiosos
do tema. No préximo capitulo sera analisada a evolucao da jurisprudéncia do STF,
conjuntamente com as criticas as teorias adotadas, tendo em vista a grande e

importante influéncia desta Corte para a efetividade da nova garantia constitucional.
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3 - A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DO STF EM RELAGAO AO PROVIMENTO
JUDICIAL

Conforme alhures salientado, as decisées do STF, de natural importancia para
a analise de qualquer matéria constitucional, tiveram acentuada relevancia no estudo
sobre 0 mandado de injuncdo, principalmente no tocante a natureza, ao conteudo e
aos efeitos de seu provimento judicial, aspectos mais polémicos e importantes do

instituto.

Ao lado da inexisténcia de previsdao expressa sobre o teor do provimento
judicial do mandamus, o modo de distribuicio de competéncia para seu
processamento e julgamento favoreceu ainda mais a responsabilidade da Suprema
Corte pela plena eficicia da nova garantia fundamental trazida pela CF/88. E que a
grande maioria das omissdes inconstitucionais é de responsabilidade do Congresso
Nacional, seguido do Presidente da Republica, e deve ser julgada pelo STF, nos
termos do art. 102, I, “q”.

Nesse quadro, a grande expectativa da comunidade juridica pela efetivacao
do novo writ foi depositada na interpretacdo do STF, que, em virtude de sua posicao
de uniformizador da interpretacdo constitucional, deveria dirimir as divergéncias
doutrinarias decorrentes da singularidade do instituto e agravadas pela auséncia de
regulamentacéao legal do inciso LXXI, do art. 5°.

Em razao disso, neste capitulo, sera analisada a evolucao da jurisprudéncia
da nossa mais alta Corte a respeito do conteudo e alcance da decisdo concessiva
em mandado de injuncdo - matérias mais significativas para a sua eficacia -,
focalizando os julgados mais representativos da mudanca de orientacdo, com as

respectivas criticas.
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3.1 - A POSICAO NAO-CONCRETISTA

Durante quase duas décadas, o mandado de injuncao foi considerado no STF
uma simples agéo constitucional declaratéria, em cuja decisdo concessiva o Poder
Judiciario poderia apenas declarar a mora legislativa e recomendar ao érgao omisso
a edicao da norma faltante, nos moldes da acgao direta de inconstitucionalidade por
omissdo. No maximo, quando o mandado de injungdo envolvesse direito
constitucional oponivel contra o Estado, poderia ser determinada a suspensao dos
processos judiciais ou administrativos passiveis de causar dano ao impetrante. E o
entendimento fixado na Questao de Ordem do MI n.2 107-3-DF*®, relatado pelo Min.

Moreira Alves:

Em face dos textos da Constituicao Federal relativos ao mandado de
injuncédo, é ele agao outorgada ao titular de direito, garantia ou
prerrogativa a que alude o artigo 5%, LXXI, dos quais o exercicio esta
inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, e acao que visa a
obter do Poder Judiciario a declaracao de inconstitucionalidade
dessa omissao 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 lhe dé ciéncia dessa
declaracao, para que adote as providéncias necessarias, a
semelhanca do que ocorre com a acao direta de
inconstitucionalidade por omissao (artigo 103, §2°, da Carta
Magna), e de que se determine, se se tratar de direito constitucional
oponivel contra o Estado, a suspensado dos processos judiciais ou
administrativos de que possa advir para o impetrante dano que néao
ocorreria se nao houvesse a omissao inconstitucional (destaque
nosso)

Esse julgado, considerado o leading case® a respeito dos contornos do

instituto, embasou a postura nao-concretista do STF no julgamento de inumeros

% Pleno do STF, . 23/11/1989, DJ de 21/09/1990.

% Na questdo de ordem suscitada nesse processo varios outros pontos controversos sobre o instituto
foram discutidos, a exemplo da sua auto-aplicabilidade (motivo inicial da questao de ordem), do objeto
de incidéncia e da legitimidade ad causam.
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61

mandados de injungdo impetrados posteriormente,”’ a despeito das persistentes e

contundentes criticas formuladas pela doutrina.®?

Como se vé, o STF rejeitou a competéncia normativa atribuida claramente
pelo legislador constituinte ao Poder Judiciario, ao considerar que o mandado de
injuncdo nao legitimaria a veiculagdo de provimentos normativos destinados a
substituicdo da faltante norma regulamentadora sujeita a competéncia, ndo exercida,
dos o6rgaos publicos. O mandado de injuncdo nao poderia ser o sucedaneo
constitucional das fungdes politico-juridicas atribuidas aos oérgaos estatais
inadimplentes, tendo em vista que o desempenho de funcbes normativas seria

incompativel com a atividade jurisdicional.®®

3.1.1 — Fundamentos do voto do relator do Ml n.2 107-3-DF — Questao de Ordem

O voto do Min. Moreira Alves, relator do famigerado julgado, traz diversos
argumentos para a adocdo da posicdo nao-concretista e a contestagcdo do

concretismo individual ou geral.

Primeiramente, o principio da separacdao dos poderes, estatuido no art. 2° e
petrificado pelo art. 60, § 4° |Ill, da CF/88, impediria que o Poder Judiciario
providenciasse uma integragdo normativa mesmo que provisoéria, pois este sO
poderia atuar legislativamente em casos expressos na Constituicdo, em relacédo a

matérias que lhe séo vinculadas.

¢ A titulo de exemplificagdo: MI n.2 330-1-DF, Ml n.® 377-7-SP, MI n.? 387-4 e MI n.? 423-3-DF.

%2 Sobre 0 julgado que passou a ser considerado o maior precedente sobre o tema, diz Marcelo
Cattoni: “Esse julgado (...) consagra ndo somente uma interpretagao inadequada da separagao dos
poderes, como, em razao de uma compreensao da norma juridica reduzida a regra, ndo reconhece ao
ordenamento o seu carater principiolégico, carente nao somente de concrecdo legislativa, mas
também jurisdicional, pois cada uma dessas distintas tarefas cumpre papel préprio e especifico no
processo de possibilitar que a liberdade e a igualdade que reciprocamente nos reconhecemos tenham
garantida a chance de se enraizarem em nossa vida concreta cotidiana de tal sorte a efetivamente
regerem as expectativas de comportamento internalizadas e por ndés compartilhadas.” (apud
FERNANDES, Bernardo Gongalves. Remédios Constitucionais: na doutrina e na jurisprudéncia do
STF e STJ. Salvador: JusPODIVM, 2010, p.88).

%8 Consideracdoes feitas pelo Min. Celso de Mello no julgamento do M| 107-3-DF.
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Paralelamente, a decisdo obtida por meio do mandado de injungcdo, em cujo
processo se discute interesse particular, ndo poderia ir além daquela oriunda da
acao direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO), acdo que da origem a
processo abstrato, no qual se discute interesse publico. Como nao houve
autorizacao para o STF legislar supletivamente no art. 103, § 2°, da CF/88, isso nédo
seria possivel por meio do mandado de injungédo. O contrario levaria ao “absurdo” de
o STF nao poder fazer em sede de ADO aquilo que érgao judiciario de hierarquia
inferior pode fazer em sede de mandado de injungao.

Ademais, o mandado de injuncdo seria uma agdo mandamental, que, segundo
a doutrina alema, destinar-se-ia a obtengdo de um mandado dirigido a outro érgao
do Estado por meio de uma sentenca judicial. A objecdo de o STF nao poder atuar
coercitivamente contra 6rgao estatal omisso, caso esse ndo adotasse a
recomendacdo, nao seria empecilho a atribuicdo dessa natureza, por tal situacao
também ocorrer na ADO.

Lado outro, se o novo writ se destinasse a integracdo normativa, a
Constituicao nao teria fixado a competéncia para seu julgamento em razao do érgao
omisso, pois o sujeito da lide seria outro, uma pessoa publica ou privada obrigada a
respeitar a regulamentacéo.

Nessa linha, a limitacdo da decisdo a declaragdo da mora e a recomendacao
de sua solucdo seria a uUnica hipétese viavel, pois a possibilidade da integracao
normativa levaria a uma diversidade de regulamentacdes individuais do mesmo texto
constitucional quando a analise da omissdo fosse de competéncia de juizes de

primeiro grau ou Tribunais Regionais.

3.1.2 — Criticas aos fundamentos da decisao

Data venia, ndo tém razoabilidade os argumentos expostos. Primeiramente,
porque O principio da separacdo dos poderes nao tem um formato definitivo

vinculado as feigdes concebidas nos movimentos revolucionarios ocorridos na
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Europa nos séculos XVII e XVIII. A teoria da separacdao dos poderes precisa ser
relida mais como uma distribuicao de funcdes, que alia a protecao do individuo
contra os abusos do autoritarismo e a garantia da efetividade da intervencéo estatal

na vida social por meio de um controle reciproco entre os poderes.®*

Ademais, o0 mandado de injuncdo e a ADO sdo acbes constitucionais
diferentes, com seus proprios objetivos e meios de combater a omissdo normativa.
Limitar o alcance da nova garantia fundamental s6 porque o legislador restringiu o
alcance da ADO significa considerar atécnico e incoerente o sistema constitucional,
que teria criado dois institutos para a mesma finalidade, diferindo apenas na
legitimidade ativa.

Com efeito, ha varias diferencas entre o mandado de injuncdo e a ADO,
restando como semelhancga apenas o fato de as duas acdes comporem o sistema de
controle de inconstitucionalidade por omissdo. O mandado de injuncédo sé pode ser
impetrado em razao da auséncia de norma regulamentadora, enquanto que a ADO,
mais abrangente, abarca a falta de qualquer medida (ac6es administrativas ou
providéncias materiais) que impeca a efetividade de norma constitucional; a
legitimidade ativa do mandado de injuncdo pode ser do titular do direito
obstaculizado, de sindicatos, associacdes, partido politico e Ministério Publico,
conforme sua natureza individual ou coletiva, ao passo que na ADO a legitimidade
ativa esta limitada aos entes elencados no art. 103 da CF/88; a competéncia para o
julgamento da injuncdo depende da verificagdo do 6rgdao omisso e da matéria
versada, sendo que na ADO a competéncia é somente do STF.

Nao é crivel que, com todas essas diferengas, o constituinte tenha criado duas
acoes com a mesma finalidade. No caso da ADO, o § 2° do art. 103 define
expressamente que a decisao deve conter a declaracdo da mora € a recomendacao
de providéncias para 0 seu saneamento, ao passo que no caso da injungdo, ao
contrario, ndo ha mencéao expressa ao conteudo do provimento judicial. Entretanto, a
interpretacao teleolégica do inciso LXXI do art. 52 permite dizer que a decisdo em
mandado de injungédo deve viabilizar o exercicio de direito ou liberdade constitucional

ou prerrogativa inerente a nacionalidade, a soberania e a cidadania, obstaculizado

% A relacdo do mandado de injungdo com o principio da separacdo dos poderes esta detalhada no
topico 4.1 do capitulo seguinte.
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por falta de norma. E qual é a decisdo que melhor viabiliza esse exercicio? Com
certeza € aquela prové uma regulamentacado supletiva que permita o exercicio do
direito e ndo a que apenas certifica a omissao. Na realidade, o exercicio do direito

nao é viabilizado com uma decisdo apenas declaratéria.

Neste sentido, as sabias consideracdes de Rodrigo Mazzei®

Se a lei diz que cabe mandado de injungdo quando a omissao
legislativa torna inviavel algum direito constitucional abstratamente
previsto, € necessario que a tutela jurisdicional corresponda a
acao judicial que torne o exercicio viavel. Isso porque, se fosse
para o autor permanecer na situagdo em que se encontrava no
momento anterior ao da sentenca, seria mais razoavel ele
permanecer inerte, em vez de preocupar-se em demonstrar seu
interesse processual (destaque nosso)

De outro lado, 0 mandado de injuncdo nao pode ser considerado uma acao
mandamental se a sua decisdo se limitar a declarar a omissao e a cientificar o 6rgao
responsavel por ela. O carater mandamental do ato depende da possibilidade de seu
emitente impor ao destinatario o seu cumprimento. O Judicidrio, ao contrario, ndo
tem meios de obrigar outro poder estatal a editar um ato normativo. E nem poderia,
em respeito ao principio da independéncia e harmonia dos poderes. A decisao sera
mandamental somente perante a pessoa publica ou privada que tenha que cumprir a
regulamentacao formulada pelo Judiciario.

Outro argumento equivocado € o que associa a legitimidade passiva as
normas de competéncia para o processamento do writ. A referéncia aos 6rgaos
omissos nas normas de competéncia revela apenas uma técnica de distribuicao da
apreciacao da acdo e nao uma definicdo sobre a legitimidade ad causam. Nao ha
associacao entre regras de competéncia e regras de legitimidade passiva. A

legitimidade passiva decorre do direito material e do conteddo do provimento judicial.

Por essas consideracdes, pode-se dizer que a antiga jurisprudéncia do STF

preferia a defesa de um formalismo antiquado, oriundo de um pensamento liberal-

% MAZZEI, Rodrigo. Mandado de injuncédo. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Agbes constitucionais.
Salvador: Juspodivm, 2005, p. 170.
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conservador que ndo admite a intervengdo do Judicidrio na vida social, a defesa da
efetividade e do prestigio do texto constitucional.

O mandado de injuncao foi criado para conferir ao cidadao um mecanismo de
obtencao da efetividade de um direito do qual ja é titular, mas que nao pode ser
exercido em virtude da omissdao do 6rgdao publico responsavel pela sua

regulamentagéo.

Registre-se que a posicdo nao-concretista do STF nado contou com a
unanimidade de seus quadros. Durante anos, os Ministros Carlos Mario Velloso® e
Marco Aurélio de Mello propuseram a mudanca de atitude da Corte, ressaltando a
verdadeira funcdo do mandado de injuncdo. Lapidares, neste sentido, sdo os

ensinamentos do Min. Marco Aurélio, proferidos no MI n.° 124-SP®’:

A Suprema Corte ndo é convocada, com a impetracao do mandado
de injuncdo, apenas para certificar que o Congresso Nacional
continua omisso. Nao! Ela é convocada para langar no mundo
juridico um provimento que viabilize o exercicio do direito previsto
constitucionalmente. Buscou-se, com a garantia constitucional do
mandado de injuncgao, conferir instrumentalidade suficiente a eficacia
dos direitos previstos na prépria Carta. Nao posso, portanto,
emprestar ao mandado de injungdo contornos de verdadeira agcéo
direta de inconstitucionalidade por omissao

Infelizmente, a manutencdo durante anos dessa postura receosa do STF
desprestigiou a forca normativa da Constituicdo ao esvaziar uma garantia
fundamental criada justamente para impedir que a inércia dos poderes estatais

transformasse em letra morta os programas estabelecidos pelo constituinte.

A estatistica da quantidade de mandados de injuncao distribuidos no STF
desde 1990 demonstra as consequéncias nefastas advindas da consolidagdo do
posicionamento ndo-concretista para o prestigio do instituto. Nos dois anos seguintes
ao julgamento do MI n.? 107-3-DF foram distribuidos em média 92 mandados de

injuncdo. De 1992 a 2007, porém, a média decresceu para 28 mandados de injungao

% O eminente Ministro expds a sua divergéncia no préprio Ml n.2 107-3-DF: “Sustento a tese no
sentido do carater substancial do mandado de injungao, pelo que faz 0 mesmo as vezes de norma
infraconstitucional ausente e integra o direito ineficaz, ineficaz em razdo da auséncia da norma
regulamentadora (...) mediante 0 mandado de injun¢do, 0 juiz cria, para 0 caso concreto, a norma
viabilizadora do exercicio do direito”

%7 Pleno do STF, j. 23/04/2004, DJU 12/11/2004.
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por ano. A partir de 2008, ano seguinte a mudanca de orientacao jurisprudencial,
aumentou vertiginosamente a distribuicdo do writ. Em 2008 foram distribuidos 135 e

em 2009, 1365.°% A mudanca de orientacéo resgatou a utilidade do instituto.

3.2 - A ADOGAO PONTUAL E PARCIAL DA TEORIA CONCRETISTA INDIVIDUAL
NAS FORMAS INTERMEDIARIA E DIRETA

No ano seguinte a consolidacdo do entendimento nao-concretista no
julgamento do MI n.2 107-3-DF, o STF encheu de esperancas a comunidade juridica
ao julgar os Mandados de Injungao n.® 232-1-RJ, 283-5-DF, e 284-3-DF, quando nao
se limitou a declarar a omissdao e recomendar o seu saneamento ao érgao
responsavel. A Suprema Corte foi além, disponibilizando uma solugdo para o
exercicio dos direitos previstos nos artigos 195, § 7%, da CF/88, e 82, § 3° do ADCT.

Em 1991, o STF julgou o MI n.? 283-5-DF, no qual o impetrante requeria no
mérito a viabilizagdo do direito previsto no art. 82, § 32, do ADCT®®, consistente na
obtencdo de reparacdo econdmica pelos prejuizos advindos do impedimento do
exercicio de atividade profissional decorrente de determinadas portarias do Ministério

da Aeronautica expedidas no bojo do regime militar de 1964.

Apbs reconhecer a omiss&o normativa, o Pleno decidiu por maioria’ conceder
um prazo ao Congresso Nacional para a edicdo da regulamentacdo, que se nao
editada autorizaria o impetrante a ajuizar agdo de reparagdo patrimonial no juizo

ordinario, segundo as regras comuns de responsabilidade civil.

%8 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaClasse (acesso
em 07/11/10)

%9 “Art. 82 (...) § 3° - Aos cidad4os que forem impedidos de exercer, na vida civil, atividade profissional
especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da Aeronautica n. S-50-GMS, de
19 de junho de 1964, e n. S-285-GMS sera concedida reparacdo de natureza econémica, na forma
que dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a
contar da promulgacao da Constitui¢ao.”

" Os Ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio defenderam a definicdo dos critérios para a
indenizagao.
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Neste sentido os excertos mais interessantes da ementa do Ml n.2 283-5-DF:""

Mandado de injungcdo. Mora legislativa na edicdo da lei necessaria
ao gozo do direito a reparacao econdmica contra a Unido, outorgado
pelo art. 8%, § 32, ADCT. Deferimento parcial, com estabelecimento
de prazo para a purgacdo da mora e, caso subsista a lacuna,
facultando o titular do direito obstado a obter, em juizo, contra a
Unido, sentenca liquida de indenizagdo perdas e danos. (...) 4. (...)
deferimento do mandado de injungdo para: a) declarar em mora o
legislador com relagdo a ordem de legislar contida no art. 82, § 39,
ADCT, comunicando-o ao Congresso Nacional e a Presidéncia da
Republica; b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a sang¢ao
presidencial, a fim de que se ultime o processo legislativo da lei
reclamada; c) se ultrapassado o0 prazo acima, sem que esteja
promulgada a lei, reconhecer ao impetrante a faculdade de obter,
contra a Unido, pela via processual adequada, sentenca liquida de
condenacdo a reparagao constitucional devida, pelas perdas e
danos que se arbitrem; d) declarar que, prolatada a condenacéo, a
superveniéncia de lei nado prejudicara a coisa julgada, que,
entretanto, ndo impedira o impetrante de obter os beneficios da lei
posterior, nos pontos em que |Ihe for mais favoravel

Para muitos autores esse julgado representou a adocdo da postura
concretista individual intermediaria, pela qual o Judicidrio promove uma integracao
normativa limitada ao caso concreto apds o transcurso do prazo estipulado sem a

edicao da regulamentacéo.

No final do mesmo ano, no julgamento do MI n.2 284-3-DF’? alusivo ao
mesmo art. 8%, § 3% do ADCT, o STF concedeu novamente ao impetrante a
possibilidade de ajuizar a indenizacdo no juizo ordinario, prescindindo, porém, de
nova comunicagdo ao Congresso Nacional, tendo em vista a subsisténcia da
omissao apesar do prazo concedido no julgado anterior:

Reconhecido o estado de mora inconstitucional do Congresso
Nacional — Unico destinatario do comando para satisfazer, no caso, a
prestacdo legislativa reclamada — e considerando que, embora
previamente cientificado no mandado de injun¢éo n.? 283, Relator
Ministro Sepulveda Pertence, absteve-se de adimplir a obrigacao
que lhe foi constitucionalmente imposta, torna-se prescindivel nova

" Acérdao decidido por maioria do Pleno do STF, rel. Min. Sepulveda Pertence, j.20/03/1991, DJU
14/11/1991.
2 Acordao decidido por maioria do Pleno do STF, rel. Min. Marco Aurélio, j.22/11/1991, DJU
26/06/1992.
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comunicagdo a instituicdo parlamentar, assegurando-se aos
impetrantes, desde logo, a possibilidade de ajuizarem,
imediatamente, nos termos do direito comum ou ordinario, a acao de
reparacdo de natureza econdmica instituida em seu favor pelo
preceito transitorio

Nesta decisdo, o STF teria adotado a posicao concretista individual direta ao
autorizar o impetrante a ingressar imediatamente no juizo ordinario, pleiteando a
reparacao patrimonial prevista no art. 8%, § 3% do ADCT, sem a necessidade do
transcurso in albis de um novo prazo para a edicdo da regulamentacao.

No ano de 2003, o STF evoluiu um pouco mais, ao julgar o Ml n.2 562-RS”?,
referente ao mesmo dispositivo legal, quando autorizou que o impetrante ajuizasse
diretamente acao de liquidacao no juizo comum, para fixagcdo do quantum debeatur,
independentemente de sentenga de condenacao.

Para outros autores, porém, essas decisdes representam apenas uma
aproximacao com a tese concretista, mas ndo a sua adocao propriamente. Bernardo

Goncalves Fernandes’ explicita bem esse entendimento:

o STF nao decidiu de acordo com a corrente concretista. Adota o
Pretério Excelso a corrente nao-concretista, porém, afirma que as
requerentes (autoras das acdes) descritas no referido artigo ndo vao
receber a indenizagdo 14 prevista, mas terdo o direito a uma Acao
Civel de Reparacao de Danos de natureza econdmica se provado o
prejuizo em decorréncia da omissdo dos Poderes Publicos

8 “(...) Logo, desnecessaria a renovagao da notificagcdo ao 6rgao legislativo que, no caso, ndo apenas
incidiu objetivamente na omissdo, mas que também, ja foi anteriormente cientificado por esta Corte,
como resultado da decisdo de outros mandados de injuncdo. 2 — Nesse mesmo precedente, acolheu
esta Corte proposi¢cdo do eminente Ministro Nelson Jobim, e assegurou aos impetrantes o imediato
exercicio do direito de indenizagéo, nos termos do direito comum e assegurado pelo paragrafo 3° do
art. 82 do ADCT, mediante agao de liquidagéo, independentemente de sentenca de condenagéao, para
a fixagado do valor da condenacédo. 3 — Reconhecimento da mora legislativa do Congresso Nacional
em editar a norma prevista no paragrafo 3° do art. 82 do ADCT, assegurando-se, aos impetrantes, o
exercicio da agcao de reparagao patrimonial, nos termos do direito comum ou ordinario, sem prejuizo
de que se venham, no futuro, a beneficiar de tudo quanto, na lei a ser editada, lhes possa ser mais
favoravel que o disposto na decisao judicial. O pleito devera ser veiculado diretamente mediante
acao de liquidacao, dando-se como certos os fatos constitutivos do direito, limitada, portanto,
a atividade judicial a fixacdo do quantum devido(...).” (Ml n.2 526-RS, Rel. Min. Carlos Velloso,
Rel.2 Acordao Min.2 Ellen Gracie, DJU 20.02.2003, Tribunal Pleno, p. 260) (sem destaque no original)
"* FERNANDES, Bernardo Gongalves. Remédios Constitucionais: na doutrina e na jurisprudéncia
do STF e STJ. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 90-91.
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Com efeito, parece-nos que esses julgados, realmente, nao representam
propriamente uma postura concretista individual, nos moldes defendidos na doutrina,
contudo isto ndo se afirma pelas razdées expostas no excerto supracitado. A nosso
sentir, a indenizagao viabilizada nos julgados é a indenizacao prevista no art. 82, §
3%, do ADCT e nao uma reparacao por perdas e danos decorrentes da omissao

inconstitucional.

A adogao parcial da corrente concretista individual da-se em razdo de a
Suprema Corte nao ter formulado uma regulamentacao supletiva com os critérios de
apuracao da indenizacdo devida pela Unido, deixando para o juizo ordinario a sua
definicdo. O STF deveria ter especificado os critérios a serem observados,
subsidiando-se, por exemplo, nos projetos de lei sobre o tema, por ser o Unico 6érgao
competente para a formulacao da regra supletiva, ndo devendo transferir tal encargo
ao juiz ordinario.

Essa critica foi corretamente lancada pelo Min. Marco Aurélio em seu voto

vencido:

Agora vejam a situagdo sui generis: o Tribunal, dizendo-se
competente para apreciar o mandado de injungé@o (...) em vez de
atuar de forma concreta e fixar os parametros da reparacdo que
serdo futuramente disciplinados por lei, transfere essa fixacdo ao
juizo. (...) Divirjo do nobre relator, pois devemos partir para o
lancamento, de imediato, de um provimento judicial que revele os
parametros da reparacao de que cogita o texto constitucional.

Diante disso, a decisdo do MI n.? 562-RS foi mais correta que as anteriores,
porque assegurou ao impetrante o direito de ajuizar diretamente uma acdo de
liquidacdo no juizo comum. O STF exerceu sua competéncia de certificar a
existéncia do direito, tornando desnecessario um novo processo de conhecimento na
via ordinaria. No entanto, o Supremo deveria ter definido os parametros da
indenizacao, pois se o legislador quisesse que fossem aplicadas as regras ordinarias
de responsabilidade civil ndo teria delegado tal determinacdo a regulamentacao
posterior. A eficacia limitada do dispositivo reflete o anseio de criacdo de critérios

especificos para a situacao.
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Assim, em situag¢des que envolvem direito a indenizacdo, o STF deve certificar
a titularidade do direito, formular a regulamentacdo subsidiaria e facultar ao
impetrante a propositura de liquidacdo no juizo ordinario - caso as partes nao
acordem extrajudicialmente o cumprimento da decisdo - para a apuracdo do
quantum devido, j4 que a Suprema Corte ndo é o local adequado para producéo de

provas e apuragao de valores.

Dentro dessa modificacdo de sua jurisprudéncia, o STF, na mesma época,
apreciou o Ml n.2 232-1-RJ”, impetrado por entidade beneficente de assisténcia
social que requeria a isencdo de contribuicdo social prevista no art. 195, § 7°, da
CF/88"%, mas inviabilizada por auséncia de norma estabelecendo os requisitos para

a sua concesséao. Abaixo a ementa do julgado:

Mandado de injun¢do conhecido, em parte e, nessa parte, deferido
para declarar-se o estado de mora em que se encontra o Congresso
Nacional, a fim de que, no prazo de seis meses, adote ele as
providéncias legislativas que se impéem para o cumprimento da
obrigacdo de legislar decorrente do artigo 195, paragrafo 7° da
Constituicao, sob pena de vencido esse prazo sem que essa
obrigacdo se cumpra, passar o requerente a gozar da imunidade
requerida

A maioria dos ministros decidiu que, se a omissdo nao fosse sanada em seis
meses, a norma constitucional deveria ser considerada auto-aplicavel para que a

isencéo pudesse ser gozada.

Também nesse julgado o STF poderia ter ido mais longe, fixando os critérios
para a fruicdo da isencdo de contribuicdo social. O Min. Carlos Velloso, divergindo
parcialmente da maioria, defendeu a aplicagao analégica dos critérios estatuidos no
art. 14, do Caodigo Tributario Nacional. Essa sim seria uma decisdo partidaria da tese
concretista individual, pois concederia uma norma provisoria. No caso, o STF limitou-
se a considerar auto-aplicavel uma norma de eficacia limitada, sem proceder a

integragdo normativa.

5 Acorddo decidido por maioria do Pleno do STF, rel. Min. Moreira Alves, j. 02/08/1991, DJU
27/03/1992.

® «Art. 195 (...) § 7° - Sao isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes
de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.”
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Como bem salientou Milton Flaks’’, em conferéncia pronunciada nos idos de
1992, o STF, ao julgar os mandados de injungédo supracitados, pelo menos, admitiu
converter uma norma constitucional de eficacia limitada em norma de eficacia plena
e considerou 0 mandado de injuncao habil para obter a regulamentacao de qualquer
direito previsto na Constituicdo, e ndo apenas dos direitos e garantias fundamentais
constantes do seu titulo .

Com efeito, esses julgados representaram uma pequena evolucdo na
jurisprudéncia timida do STF e um sinal de que o entendimento poderia ser alterado.
A decisdo ndo se limitou a certificar a omissado, permitindo, ao invés, que o
impetrante pudesse de alguma maneira gozar o direito. Contudo, essa evolucao foi
circunstancial, sendo acolhida apenas porque a viabilizagdo dos direitos mostrou-se
possivel sem a necessidade de uma verdadeira integracdo normativa. A desejada
alteragédo da jurisprudéncia ainda demoraria a ser efetivada, pois o STF continuou
adotando a posicao nao-concretista nos mandados de injuncéo referentes a outros

dispositivos legais até meados da primeira década do século XXI.

Bem representativa da manutencao da posicao nao-concretista € a ementa do
MI n.? 341-6-SP, julgado em 01 de agosto de 1994:

EMENTA — MANDADO DE INJUNCAO. ARTIGO 192 - § 3° DA
CONSTITUICAO. JUROS REAIS SUPERIORES A DOZE POR
CENTO AO ANO. I. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADIn n.? 4, decidiu que o § 3° do art. 192 da Constituicao Federal
nao € auto-aplicavel. Il. Situacdo de mora do legislador ordinario na
atividade de regulamentar a cobranga de juros reais, como previsto
no mencionado dispositivo da Carta da Republica. Mandado de
injuncao parcialmente deferido, com o reconhecimento da mora do
Congresso Nacional e a exortacdo a que legisle, como manda a
Constituigao.

7 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituigao brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 264..
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3.3 - A CONSOLIDAGCAO DA POSTURA CONCRETISTA

Atendendo aos reclames da doutrina diante da permanéncia da inércia do
poder publico em sanar diversas omissdes ja declaradas judicialmente, o STF alterou
0 seu posicionamento, ap6s 20 anos de vigéncia da Carta Magna de 1988, para

adotar efetivamente a posi¢ao concretista, tanto individual como geral.

Finalmente, o Supremo retirou 0 mandado de injuncao de certo ostracismo
trazido pela posicdo nao-concretista, para transforma-lo em instrumento de plena
efetividade do texto constitucional, na defesa de direitos prejudicados pela inércia

dos poderes publicos.

A mudanca de entendimento s6 foi possivel com a renovacao da composicao
da nossa Corte Suprema, sobretudo a partir de 2003, o que facilitou a ruptura com a

conservadora posicao de outrora.

3.3.1 - O concretismo individual - o caso da aposentadoria especial dos servidores
publicos

A efetiva reformulacao da jurisprudéncia do STF s6 veio no julgamento do Ml
n.2 721-7-DF’®, Rel. Min. Marco Aurélio, em 30/08/2007, impetrado por servidora
publica que pleiteava a viabilizacdo do seu direito a aposentadoria especial previsto
no art. 40, § 42, 1ll, da CF/88, em decorréncia do exercicio de atividade insalubre por
mais de 25 anos.

De acordo com este dispositivo, legislagdo complementar deve estabelecer
requisitos e critérios diferenciados para a concessao de aposentadoria aos
servidores publicos que exercam atividades sob condi¢des prejudiciais a saude ou a
integridade fisica.

8 DJU 30/11/2007
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Reconhecendo a inércia do Presidente da Republica em iniciar o processo
legislativo da legislagdo complementar necessaria, o STF julgou parcialmente
procedente a acdo ndo apenas para certificar a omissao inconstitucional, mas sim
para viabilizar, no caso concreto, o exercicio do direito, através da aplicacdo do art.
57, da Lei n.? 8.213/91, do regime geral de previdéncia social, que dispde sobre a

aposentadoria especial na iniciativa privada.

De acordo com a ementa do M| n.2 721-7-DF:

MANDADO DE INJUNGAO — NATUREZA. Conforme disposto no
inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo Federal, conceder-se-a
mandado de injungdo quando necessario ao exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania. H4 agdo mandamental e
nao simplesmente declaratéria de omissdo. A carga de declaragéo
ndo € objeto da impetragdo, mas premissa da ordem a ser
formalizada. MANDADO DE INJUNGCAO — DECISAO — BALIZAS.
Tratando-se de processo subjetivo, a decisdo possui eficacia
considerada a relagao juridica nele revelada. APOSENTADORIA —
TRABALHO EM CONDIQC)E§ ESPECIAIS — PREJUIZO A SAUDE
DO SERVIDOR - INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR -
ARTIGO 40, § 4°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Inexistente a
disciplina especifica da aposentadoria especial do servidor, impde-
se a adogao, via pronunciamento judicial, daquela propria aos
trabalhadores em geral — artigo 57, § 19, da Lei n.? 8.213/91.

Pela primeira vez a unanimidade, o Pleno do STF decidiu adotar a tese
concretista individual, aceitando a possibilidade de uma regulagdo proviséria pelo
préprio Judiciario, sem que isso significasse uma ofensa ao principio da separacao
dos poderes, nas razdes do voto do relator Min. Marco Aurélio:

Nao se ha de confundir a atuacdo no julgamento do mandado de
injuncdo com atividade do Legislativo. Em sintese, ao agir, o
Judiciario ndo lanca, na ordem juridica, preceito abstrato. Nao, o que
se tem, em termos de prestagao jurisdicional, é a viabilizagdo, no
caso concreto, do exercicio do direito, do exercicio da liberdade
constitucional, das prerrogativas ligadas a nacionalidade, soberania
e cidadania.

A atitude acanhada da Corte quanto ao alcance do mandado de injungao foi

finalmente afastada para se reconhecer que a formulacdo de uma regra supletiva
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para a omissdo ndo infringe o principio da independéncia e harmonia dos poderes,
por ser tal atitude autorizada pela Constitui¢ao.

Porém, no entendimento do Min. Marco Aurélio, a compatibilidade da posicao
concretista com o principio da separacao dos poderes dependia da ndo formulacao
de preceito genérico a abarcar todas as situagdes analogas. Isto é, o referido
principio que outrora obstava uma postura integrativa do STF, neste julgado passou
a constituir empecilho somente a posicao concretista geral. Nao haveria Obices
apenas para a concretista individual, pois a Corte estaria realizando a atividade que
o Judiciario exerce em todo processo subjetivo, qual seja, dizer a norma juridica

individualizada para o caso concreto.

Essa, todavia, nao foi a interpretacao proposta pelo Min. Eros Grau em seu
voto-vista do mesmo julgado. Considerando que a funcao estatal, como expressao
do aspecto material do poder estatal, deve ser preordenada a finalidades de
interesse coletivo e objeto de um dever juridico, o eminente ministro propbs o
afastamento do tradicional critério organico de classificacdo das fungdes estatais,
que as vincula ao 6rgao que as emana (Legislativo: funcao legislativa; Executivo:

funcdo executiva; Judiciario: fungao jurisdicional).

Neste sentido, considerou melhor o critério material das fungdes, do qual
surge a idéia de funcao normativa, de produgédo das normas juridicas, que abarcaria
tanto a funcéo legislativa de elaboracdo de textos normativos, como a fungéo

regimental e a funcéao regulamentar.

O Judiciario nao teria apenas a funcdo normativa de elaboracédo das normas
de seu regimento. A funcdo regulamentar Ihe teria sido imposta pela Constituicéo

como dever juridico no mandado de injungéo.

De acordo com essa linha de pensamento, o Poder Judiciario, no mandado de
injuncdo, exerce fungcdo normativa regulamentar, interpretando o direito em sua
totalidade para produzir a norma supletiva, a qual se incorpora ao ordenamento
juridico, atuando como texto normativo a ser interpretado e aplicado nos casos

semelhantes, nos moldes do que acontece com a sumula vinculante.

Neste passo, o Min. Eros Grau, de acordo com o voto que proferiu, em
07/06/2006, como relator do MI n.° 712-PA, concluiu que o STF deveria
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regulamentar de modo abstrato e geral o art. 40, § 4° da CF/88, definindo os
parametros que solucionariam o caso concreto e serviriam para regular todos os
casos analogos, visto que uma norma juridica objetiva conformar o comportamento

social de sujeitos associados e ndo pode ser concedida a um s6 titular do direito.

Entretanto, o colegiado, infelizmente, ndo discutiu as boas consideragcdes do
Min. Eros Grau em defesa da adogcdo da tese concretista geral, limitando-se a
determinar a aplicagdo do art. 57 da Lei n.° 8.213/91 ao caso do impetrante, que
deveria ingressar na via administrativa para comprovar as demais condicoes

necessarias ao deferimento da aposentadoria especial.

Tal método de decisao foi reproduzido iniUmeras vezes nas posteriores acoes
envolvendo o art. 40, § 4°, da CF/88. Na sessao plenaria do dia 15/04/2009, por
exemplo, foram julgados 18 mandados de injungdo no mesmo sentido, sendo,
inclusive, decidido na questao de ordem suscitada pelo Min. Joaquim Barbosa, no Ml
n.° 795-1-DF, Rel. Min. Carmen Lulcia, que os ministros poderiam julgar os casos

idénticos monocraticamente.”®

A nosso sentir, seria melhor que o STF tivesse estendido a decisao prolatada
no Ml n.? 721-7-DF a todos os casos analogos, determinando que todos os entes
federativos observassem o art. 57 da Lei n.° 8.213/91 na andlise administrativa dos
pedidos de concessao de aposentadoria especial de servidores publicos. Tal método
de decisdo evitaria a posterior proliferacdo de processos sobre 0 mesmo tema no
Supremo, fadados a concessdo da mesma norma supletiva, ja que nao é possivel a
fruicdo de regulamentacéo diversa por cada titular do mesmo direito constitucional.

3.3.2 - O concretismo geral - o caso do direito de greve dos servidores publicos

Em 25/10/2007, o STF, apds diversos pedidos de vista, finalizou o julgamento
dos Mandados de Injuncdo coletivos n.° 670-9-ES®, 708-0-DF®' e 712-8-PA%, que

“http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional
gacesso em 10/10/2010)

% Acérdao decidido por maioria pelo Pleno do STF, rel. Min. Mauricio Corréa, rel. p/ Ac. Min. Gilmar
Mendes, j. 25/10/2007, DJU 31/10/2008
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tratavam da falta de norma regulamentadora do direito de greve dos servidores
publicos, previsto no art. 37, VII, da CF/88.

Com efeito, a Suprema Corte, por maioria, acolheu pela primeira vez a tese
concretista geral, determinando a aplicacdo, no que couber e com os devidos
acréscimos, da Lei n.? 7.783/89, que dispde sobre o exercicio do direito de greve no
setor privado, a todo o funcionalismo publico do pais, até que a legislagdo especifica

seja editada.

A principal divergéncia no caso deu-se na eficacia da decisd0.2® Os Ministros
Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski limitaram a decisdo a
categoria representada pelos sindicatos impetrantes e estabeleceram condicoes

especificas para o exercicio das paralisacoes.

O Tribunal afastou-se da orientacédo perfilhada anteriormente®, de limitar-se a
declaracdo da omissao legislativa, para aceitar a possibilidade de uma regulacao
proviséria pelo proprio Judiciario. Além disso, afastou-se da posi¢cao acolhida no Ml

n.°721-7-DF que restringia os efeitos da decisdo ao caso concreto.

Para justificar a mudanca radical de posicionamento da Corte, o Min. Gilmar
Mendes enfatizou, em voto-vista no MI n.° 670-ES, o enorme tempo de omisséo do
Congresso Nacional, mantida apesar das diversas comunicacdes judiciais a respeito
da necessidade de o Poder Publico cumprir o seu dever de regulamentar o direito, e,
principalmente, os prejuizos causados a populacao por greves ocorridas na época,
que, sem controle juridico, ficaram sujeitas a negociacdes heterodoxas.

Comungando das mesmas preocupacodes e alertando para o desprestigio que
a manutencao da antiga orientacdo poderia causar para a Constituicdo, haja vista a
“omissao abusiva” no adimplemento da prestacao legislativa imposta, o Min. Celso
de Mello, até entdo, adepto recorrente da tese ndo concretista, mudou de posicéao,

para interpretar o mandado de injungdo como instrumento concretizador das

8 Acordao decidido por maioria pelo Pleno do STF, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 25/10/2007, DJU
31/10/2008

8 Acérddo decidido por maioria pelo Pleno do STF, rel. Min. Eros Grau, j. 25/10/2007, DJU
31/10/2008

8 Apenas o Min. Mauricio Corréa adotou a posicdo ndo-concretista no Ml n.° 670-ES.

8 O STF ja tinha julgado anteriormente mandados de injungdo sobre o mesmo tema entendendo que
o direito ndo poderia ser exercido antes da edigdo da lei complementar. Vide MI n.° 20, 485 e 585.
Registre-se que o Min. Carlos Velloso, em 02/08/2002, no julgamento do MI n.° 631-MS, defendeu a
aplicagao no caso concreto da lei de greve dos trabalhadores em geral.
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clausulas constitucionais, apto a impedir a subordinacao da Lei Fundamental a

vontade ordinaria comum.

Nesse quadro e para evitar a ocorréncia de uma “omissao judicial”, o STF, nos
termos da proposicdo do Min. Gilmar Mendes, adotou uma moderada sentenga de
perfil aditivo, aquela geralmente aceita quando integra ou completa “um regime
previamente adotado pelo legislador ou, ainda, quando a solucao pelo Tribunal

incorpora solugédo constitucionalmente obrigatéria.”®

Assim, o STF determinou a aplicacao analégica de determinados artigos da
Lei n.? 7.783/89, excluindo-se aqueles incompativeis com a regulacdo da greve no
setor publico e provendo em outros 0s acréscimos necessarios ao atendimento das

peculiaridades do direito.®

Ademais, a Corte decidiu fixar parametros institucionais e constitucionais de
definicdo de competéncia, proviséria e ampliativa, para apreciacdo de dissidios de
greve instaurados entre o Poder Publico e os servidores com vinculo estatutario. Por
sugestao do Min. Gilmar Mendes, a Corte considerou viavel a possibilidade de
aplicagao das regras de competéncia insculpidas na Lei n.° 7.701/88 e especificou
0s Orgaos competentes para a apreciacdo de eventuais dissidios nos contextos

nacional, regional, estadual e municipal:

se a paralisagao for de ambito nacional, ou abranger mais de uma
regido da Justica Federal, ou ainda, abranger mais de uma unidade
da Federacgao, entendo que a competéncia para o dissidio de greve
sera do Superior Tribunal de Justi¢a (por aplicagéo analdgica do art.
2° |, a, da Lei n.° 7.701/1988). Ainda no ambito federal, se a
controvérsia estiver adstrita a uma anica regido da Justica Federal, a
competéncia sera dos Tribunais Regionais Federais (aplicagao
analogica do art. 6° da Lei n.° 7.701/1988). Para o caso da
jurisdicdo no contexto estadual ou municipal, se a controvérsia
estiver adstrita a uma unidade da Federacao, a competéncia sera do
respectivo Tribunal de Justiga (também, por aplicacado analégica, do
art. 6°da Lei n.°7.701/1988).

% MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de Injuncéo. Palestra no Instituto Luso-Brasileiro de Direito
Constitucional, Lisboa, 28 de janeiro de 2008, p. 140.

% «Isto posto, a norma, na amplitude a que ela deve ser conferida no &mbito do presente mandado de
injuncao, compreende conjunto integrado pelos artigos 1°ao 9°, 14, 15 e 17 da Lei n. 7.783/89, com
as alteracdes necessarias ao atendimento das peculiaridades da greve nos servigos publicos, que
introduzo no art. 3° e seu paragrafo Unico, no art. 4°, no paragrafo Unico do art. 7°, no art. 9° e seu
paragrafo Unico e no art. 14.” (voto do relator do Ml n.°712-8-PA, Min. Eros Grau)
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Como se vé, o STF, de forma extremamente inovadora, exerceu uma ampla
funcédo normativa em mandado de injuncéo, fixando inclusive regras de competéncia,
tendo em vista o probabilissimo surgimento de controvérsias sobre a abusividade ou
nao de futuras greves. Atitude importante para viabilizar o exercicio do direito
constitucional de greve dos servidores e resguardar a continuidade na prestacao dos
servicos publicos.

Em virtude dessa preocupagdao em preservar a prestacdo continua dos
servigos publicos, os Ministros Eros Grau e Gilmar Mendes ressalvaram, também, a
possibilidade de o juizo competente, de acordo com as peculiaridades do caso
concreto e mediante solicitacdo de 6rgao competente, impor a observancia a regime

de greve mais severo em razao de tratar-se de servicos ou atividades essenciais.

A alegacao de desrespeito ao principio da separacao dos poderes foi refutada
brilhantemente pelo Min. Eros Grau ao considerar que no mandado de injungéao o
Judiciario exerce um dever-poder imposto pela Constituicdo, qual seja, uma funcéo
normativa, de producdo da norma regulamentadora faltante, de modo abstrato e
genérico, como deve ser a producao de toda norma, para aplicagao no caso concreto

e em todos os casos constituidos pelos mesmos elementos objetivos:

nao ha que se falar em agressao a “separagao dos poderes”, mesmo
porque é a Constituicdo que institui 0 mandado de injungcdo e nao
existe uma assim chamada “separacdo de poderes” provinda do
direito natural. Ela existe, na Constituicdo do Brasil, tal como nela
definida. Nada mais. (...) A este Tribunal incumbira (...) remover o
obstaculo decorrente da omissao, definindo a norma adequada a
regula¢do do caso concreto, norma enunciada como texto normativo,
logo sujeito a interpretagéao pelo seu aplicador. (...) Nao se aplica ao
direito de greve dos servidores publicos, repito-o, exclusivamente,
em sua plena redagdo, a Lei n. 7.783/89, devendo o Supremo
Tribunal Federal dar os parametros do seu exercicio. Esses
parametros hao de ser definidos por esta Corte de modo abstrato e
geral, para regular todos os casos analogos, visto que norma juridica
€ o preceito, abstrato, genérico e inovador — tendente a regular o
comportamento social de sujeitos associados — que se integra no
ordenamento juridico e nao se da norma para um so. (...) No
mandado de injungdo o Poder Judicidrio nao define norma de
decis&o, mas enuncia a norma regulamentadora que faltava
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De fato, os julgamentos dos MI n.° 670-9-ES, 708-0-DF e 712-8-PA
representaram significativa alteracdo da jurisprudéncia do STF sobre mandado de
injuncao, conferindo-lhe uma eficacia até maior do que a defendida pela maioria da
doutrina. O instituto mais polémico da CF/88 finalmente alcancou a sua finalidade de
instrumento de efetivacdo dos direitos constitucionais, impedindo que a desidia de

um Orgéo publico inviabilize as pessoas de exercerem 0s seus direitos.

Além disso, a decisdao trouxe uma leitura correta e atual do principio da
separagao dos poderes, com a formulacdo de verdadeira regulamentacédo supletiva,
e mostrou-se consentdnea com o principio da isonomia e a economia processual, ao
estender a sua eficacia a todo funcionalismo publico do pais, evitando que cada

categoria de servidores tenha que impetrar a agao para obter a mesma decisao.

Cumpre ressalvar, entretanto, que, apesar da intencdo da maioria dos
ministros em adotar a teoria concretista geral, com pretensa eficacia erga omnes da
regulamentacao, a decisédo prolatada nos trés mandados de injuncéo coletivos teriam
necessariamente eficacia além das partes. E que o art. 103, I, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, que integra o denominado microssistema processual coletivo,
determina que a decisdo benéfica sobre direito coletivo stricto sensu, como era no

caso, deve ter eficacia ultra partes.

Por fim, a nosso ver, o STF deveria ter unificado as adequag¢des normativas
da Lei n.? 7.783/89 propostas pelos relatores, determinando claramente nos
acordaos quais os artigos e as respectivas alteracdes que deverdo ser observados
nos futuros dissidios de greve, para conferir seguranca juridica ao tema e facilitar a

funcéo jurisdicional dos juizes e dos tribunais.

3.4 - A INDEFINICAO SOBRE OS LIMITES DA POSTURA CONCRETISTA DA
CORTE

A despeito da aplaudida evolugcédo do entendimento do STF sobre o alcance

do mandado de injuncdo, a analise de sua jurisprudéncia ndo permite afirmar qual a
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posicao consolidada para o provimento judicial do writ, se a concretista individual ou
a concretista geral.

Isto se afirma porque ap6s o julgamento dos mencionados mandados de
injuncdo sobre o direito de greve no servico publico, os quais determinaram a
aplicagéo da Lei n.? 7.783/89, com as devidas ressalvas, a todos os casos analogos,
o STF continuou restringindo as decisées de outros mandados de injuncéo as partes

dos processos.

Exemplos disso sdo os 20 mandados de injungao referentes a aposentadoria
especial do art. 40, § 4°, da CF/88, julgados na sessao plenaria do dia 02/08/2010,
nos termos da decisdo do MI n.° 721-7-DF, ou seja, adotando a tese concretista
individual.®’

O STF poderia perfeitamente, no primeiro writ seguinte a decisao com eficacia
geral sobre o direito de greve, ter determinado a aplicacao erga omnes das regras de
aposentadoria especial previstas na Lei n.° 8.213/91. No entanto, ndo o fez. Assim,
nao ficou claro se a extensdo da eficacia das decisdes sobre o direito de greve
representa um novo entendimento sobre o conteddo do provimento judicial de

qualquer mandado de injuncéo ou sé do coletivo.

Além disso, parece que a atribuicdo de eficacia geral a decisdo do mandado
de injuncdo deveu-se muito mais a certa insatisfacao da Corte com a inobservancia
pelo Congresso Nacional das recomendagdes antes expedidas sobre a matéria e a
uma preocupagdo com a futura repeticdo dos transtornos sociais causados em
greves passadas do que a um novo entendimento sobre o alcance da decisao a ser
aplicado em qualquer mandado de injuncgao.

Dessa forma, resta a duvida se o STF restringira a atribuicdo de eficacia geral
aos mandados de injuncdo coletivos, mantendo a tese concretista individual nos
demais casos, ou evoluird para adotar a teoria concretista geral em todos os
mandados de injungdo, ou definira os limites do julgado de acordo com as

circunstancias politicas e sociais que envolverem o direito obstaculizado.

8 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional
(acesso em 15/10/2010)
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4 - A VIABILIDADE DA EFICACIA GERAL DO PROVIMENTO JUDICIAL DO STF
EM MANDADO DE INJUNCAO

Diante da expectativa acerca da definicdo de qual postura o STF assumira
nos préximos julgados, parece-nos que a melhor solugcdo é a uniformizacdo da
jurisprudéncia da Corte em torno da subcorrente concretista geral, apesar do grande
avanco ja representado pela adog¢ao da teoria concretista individual no Ml n.° 721-7-
DF.

A eficacia geral da decisao pode ser aplicada em qualquer caso pelo STF, por
beneficiar muito mais pessoas e privilegiar, ainda mais, a efetividade do texto
constitucional, sem qualquer prejuizo para terceiros e para a légica da jurisdicao
constitucional atual. %

89

Na linha desse entendimento,” o prof. José Ignacio Botelho de Mesquita

enfrentou o problema dos limites da norma supletivamente formulada pelo Tribunal:

Devera ela regular apenas o caso concreto submetido ao tribunal, ou
abranger a totalidade dos casos constituidos pelos mesmos
elementos objetivos, embora entre sujeitos diferentes? Dentre essas
alternativas, é de se optar pela ultima, posto que atividade normativa
€ dominada pelo principio da isonomia, que exclui a possibilidade de
se criarem tantas normas regulamentadoras diferentes quantos
sejam o0s casos concretos submetidos ao mesmo preceito
constitucional.®

8 Registre-se que o Projeto de Lei n.2 4.679/90, baseado no estudo do prof. Botelho de Mesquita,
preconiza solugdo semelhante a deste trabalho, determinando que, além de suprir a falta da norma
regulamentadora, o Tribunal ordenard o cumprimento das regras supletivas constantes do acérdao,
em todo o territério sujeito a norma, estabelecendo o prazo dentro do qual as suas disposi¢oes
entrardo em vigor. (PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injuncdo. Sao Paulo:
Atlas, 1999, p. 101) Entretanto, tal projeto de lei estda apensado ao Projeto n.? 6002/90, o qual esta em
estagio mais avangado de tramitagdo no Congresso Nacional e adota a eficacia inter partes da
decisdo do mandado de injuncdo. (MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnold; MENDES, Gilmar
Ferreira. Mandado de Seguranca e A¢des Constitucionais. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
948). Esperamos que as recentes decisdes do STF sobre o direito de greve dos servidores publicos
levem os parlamentares a retomarem a proposicao do Projeto n.? 4.679/90.

° Posicionam a favor da tese concretista geral: Luiz Flavio Gomes (1989), Roberto Augusto
Castellanos Pfeiffer (1999) e Vicente Greco Filho (1989) (PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos.
Mandado de injuncdo. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 100-106)

% 1989, apud Eros Grau, Ml n.2 721-7-DF, p. 23.
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Realmente, a extensdo erga omnes da decisdo concessiva do mandado de
injuncao privilegia o principio da isonomia, assegurando que todos que estejam em
posicao analoga a do impetrante possam requerer o exercicio de seus direitos, nos
termos da normatizacao supletiva formulada pelo STF.

Assim como o direito constitucional é destinado abstrata e igualmente a todos
que preencham os requisitos de sua titularidade, a regulamentagcdo do exercicio do
direito deve ser destinada a todos os titulares do direito. A norma constitucional criou
o direito para a coletividade e a sua plena efetividade depende da possibilidade de

todos os titulares exercerem o direito.

Além disso, a eficacia geral observa o principio da forca normativa da
Constituicao, segundo o qual o intérprete constitucional deve dar prevaléncia aos
pontos de vista que contribuem para uma eficacia étima da Lei Fundamental,

conferindo-lhe maxima aplicabilidade.®’

Com efeito, de acordo com Konrad Hesse®, a Constituicido adquire forca
normativa na medida em que é cumprida a sua pretensdo de imprimir ordem e
conformacdo a realidade politica e social. E isto s6 ocorre, a nosso ver, se a
regulamentagdo de um direito tiver eficacia sobre toda a coletividade que dele é
titular. A eficécia restrita aquele que provocou o Judiciario ndo conforma a realidade

politica e social, caracterizada pela generalidade de relagbes sociais.

Deste modo, a eficacia geral da decisao é o método que confere mais eficacia
social ao texto constitucional, pois viabiliza o exercicio do direito de todos os que se
enquadram na previsdo normativa e nao sé daquele que ingressou no Judiciario. A
impetragcdo de um mandado de injungdo nao é ato simples e nem barato. O seu
sucesso envolve, por exemplo, a contratacdo de procurador com traquejo em
processo constitucional e desenvoltura em Tribunais Superiores, tendo em vista a
grande concentracdo de competéncia nestes. Nao deve ser por outro motivo que a
maioria dos mandados de injuncao citados na jurisprudéncia do STF sao oriundos do
Distrito Federal, onde ha mais profissionais especializados na Corte.

' PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 2. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2008, p. 74.

%2 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugéo para o portugués: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor. 1991, p. 14-15
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Paralelamente, ha o beneficio da economia processual, ja que a utilizacdo da
tese concretista geral evita que todos os titulares do direito tenham que ajuizar
mandado de injuncdo para exercita-lo. Outorgar apenas ao impetrante a norma
subsidiaria levara o Supremo a julgar milhares de mandados de injuncdo para
reproduzir a mesma decisdo, desperdicando um tempo que poderia ser melhor

utilizado no cumprimento de suas outras funcoes.

De outro lado, a decisdao com eficacia geral € o método mais eficiente de
eliminacdo da possibilidade de decisbes contraditérias, aproveitando a quase

absoluta concentracdo da competéncia nos tribunais.

Ademais, a técnica de decisdo do STF na adogcdo da teoria concretista
individual demonstra a total viabilidade da extensdao geral da eficacia da
regulamentacdo. O Supremo, no caso da aposentadoria especial dos servidores
publicos, limitou-se a certificar o direito do impetrante e a determinar a observancia
por analogia do art. 57 da Lei n.° 8.213/91 na regulacdo do seu exercicio. No
processo administrativo competente o impetrante deveria comprovar todos os dados
faticos exigidos pela norma concedida para o exercicio efetivo do direito.”® E que nao
ha fase probatéria no mandado de injuncdo e o STF ndo é o local adequado a
producdo das provas necessarias ao gozo do direito, a exemplo da pericia da
insalubridade.

Como se vé, o Supremo nao aplica diretamente a regulamentacao criada no
caso concreto, mas apenas determina a sua observancia pelas partes e pelas

autoridades que eventualmente vierem a dirimir um litigio na aplicagdo da norma.

Os defensores da teoria concretista individual salientam que no mandado de
injuncdo o impetrante visa mais a satisfacdo do seu direito particular do que a
elaboracao de uma norma geral, por isso a decisdo teria eficacia restrita ao caso
concreto. Isso, porém, nao retira a viabilidade da eficacia geral. Reconhecemos que
o impetrante ajuiza o mandado de injuncao para satisfazer direito proprio. No

entanto, a satisfacdo do direito individual passa necessariamente pela anterior

% Registre-se que o impetrante e o obrigado no terdo necessariamente que litigar em instancia
inferior sobre a aplicagcdo da norma supletiva. Apenas se houver discordancia acerca da aplicagao da
norma ou recalcitrancia do obrigado no seu cumprimento é que o impetrante devera ajuizar a acdo
adequada. Naturalmente, quando a Administragdo Publica for a titular do dever correlato ao direito,
havera algum procedimento administrativo para publicizar o ato, ainda que haja a intengao de cumprir
a norma.



55

investigacdo em tese pelo Judiciario de uma norma apta a regulamentar o direito,
que sera aplicada em todos os casos idénticos que chegarem a sua apreciacao, se

for adotada a teoria concretista individual.

Dessa forma, se a norma supletiva tera que ser a mesma para todos 0s casos
idénticos que chegarem ao STF, se a sua efetiva aplicagcdo sera realizada em
processo posterior na via ordinaria - caso as partes ndo cheguem a um acordo -, por
que nao determinar na decisdo que a norma utilizada no caso concreto seja aplicada
a todos os casos analogos? Por que nao determinar que os outros titulares do direito
possam pleitear diretamente na via ordinaria a aplicagdo da norma supletiva sem
precisar ir ao STF? Sera que é necessario que cada titular provoque o Supremo para

que este apenas reconheca o direito e prolate a mesma decisdo? A nosso ver, nao.

A observancia do principio da isonomia, da economia processual, da maxima
efetividade dos direitos constitucionais e da forga normativa da Constituicao nos leva
a crer que a funcado do STF em mandado de injuncao “devera ser genérica, de modo
a atingir todos aqueles que estejam na situacao trazida ao conhecimento do Tribunal

pelo primeiro, e que devera ser o Unico, mandado de injun¢éo.”*

A par disto, os outros titulares do direito poderao ajuizar as tradicionais agdes
adequadas ao requerimento de cumprimento da norma, a exemplo do mandado de
seguranga, pois a auséncia de regulamentacdo serda suprimida pelo primeiro

mandado de injungdo.®

Deste modo, entendemos que o Supremo, apds reconhecer o estado de
omissao inconstitucional e certificar a existéncia do direito do impetrante, deve
formular uma regulamentacao supletiva genérica, subsidiado por projetos de lei,
experiéncias do direito estrangeiro e pelo préprio ordenamento juridico brasileiro,
determinando, em seguida, a sua aplicacao ao caso concreto e também a todos os
casos analogos, nos moldes da integracdo normativa realizada nos Mandados de
Injungéo n. 670-9-ES, 708-0-DF e 712-8-PA.

Havera apenas uma diferenca entre aquele que impetrou 0 mandado de
injuncdo e aquele abrangido pela eficacia geral: o impetrante ja tera comprovado a

% GRECO FILHO, apud PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injuncdo. S&o
Paulo: Atlas, 1999, p. 101.
% GRECO FILHO, apud PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injuncdo. S&o
Paulo: Atlas, 1999, p. 101.
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titularidade do direito, precisando apenas comprovar na via prépria 0s requisitos
estabelecidos em juizo, caso o obrigado se negue a cumpri-los espontaneamente —
nesse caso, a pessoa passivel de sofrer os efeitos deve participar do p6élo passivo do
mandado de injuncéo e do processo administrativo ou judicial consequente; de outro
lado, aquele abrangido pela eficacia geral tera que provar a titularidade de seu direito
na via propria para depois obter as consequéncias do seu exercicio pautado naquela
normatizacao — nesse caso, a pessoa passivel de sofrer os efeitos da decisao
participara apenas do procedimento subsequente, pois ocorrera nele a discussao do

direito e de suas consequéncias.

No entanto, a tese concretista geral sempre foi muito criticada sob a alegacao
de afronta aos principios da separacao dos poderes, do devido processo legal e da
reserva legal, e por converter o mandado de injuncao de instrumento de tutela de
direito subjetivo em instrumento de tutela de direito objetivo. Essas sdo as principais
criticas direcionadas a tese aqui defendida e, por isso, receberdo atengédo especial

nos proximos topicos.

4.1 — A COMPATIBILIDADE COM A ATUAL CONCEPCAO DE SEPARACAO DOS
PODERES

O principio da independéncia e harmonia dos poderes, gravado no art. 2° da
CF/88%, embasou o acolhimento ou a rejei¢do das diferentes teses sobre o alcance

do mandado de injungéo.

A jurisprudéncia inicial do STF, contraria a formulacdo da regra supletiva
provisoria para superar o estado de omissdo inconstitucional, era justificada pela
exigéncia de respeito a separacdo das funcdes legislativa e jurisdicional em érgaos

distintos. O Judiciario, detentor da funcao jurisdicional, ndo poderia criar a norma

% «Art, 2° - Sd0 Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e
o Judiciario.”
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faltante nem para o caso concreto. Apenas o Legislativo teria legitimidade e
capacidade para criar normas juridicas.

A doutrina, majoritariamente a favor da tese concretista individual, criticou
ferrenhamente esse posicionamento do Supremo, por entender que a formulacao
pelo Judicidrio de uma norma provisoria para 0 caso concreto nao feriria tal
postulado, constituindo, na verdade, o natural exercicio de sua fungéo judicante, de
prolatar a norma juridica individualizada para o caso concreto sob sua apreciacao.
Haveria usurpacao de funcao legislativa pelo Judiciario apenas se este lancasse na
decisdo uma norma abstrata e geral, atribuicao restrita ao Legislativo.®’

No entanto, data maxima venia, tais interpretacdes estdo contaminadas por
dogmas ultrapassados acerca da organizacao politico-estatal e ndo compreendem
da melhor maneira o objetivo do mandado de injuncdo e o sentido da concepcao
atual de distribuicdo de funcdes estatais.

A idéia de triparticdo de poderes € bastante antiga e tem referéncias na obra
“Politica” de Aristételes.®® O histérico fildsofo identificou a existéncia de trés funcdes
estatais - a legislativa, a executiva e a de julgamento - que deveriam ser exercidas

por um unico centro de poder.

Todavia, embora a mencado a matéria esteja presente na Antiguidade, nao
havia qualquer preocupagdo com a limitagdo do poder. Apenas na Modernidade a
discussao ganhou impulso e influenciou de forma determinante a organizagdo do
sistema politico dos Estados.

Os principais autores da leitura moderna do tema sado John Locke (1632-
1704), na obra “Segundo Tratado de Direito Civil”, analisando o sistema politico
inglés, e Montesquieu (1689-1755), na obra “Do Espirito das Leis”, observando a
crise do Absolutismo na Franca.

% Bem representativas dessa idéia sdo as palavras de Flavia Piovesan: “no mandado de injungédo nao
ha transferéncia do encargo de legislar para o Poder Judiciario, posto que nao cabe ao Judiciario
elaborar normas gerais e abstratas, mas tdo somente tornar viavel o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais no caso concreto. O Poder Judiciario assume assim, embora em dimensdes mais
alargadas, sua fungao tipica e prépria, qual seja a fungao jurisdicional, respondendo satisfatoriamente
ao caso concreto.” (PIOVESAN, Flavia. Protecao judicial contra omissoes legislativas: agao direta
de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncdo. 2. ed. rev. atual. e amp. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003)

% PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 2. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2008
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Montesquieu, o autor mais referenciado no estudo sobre o tema, por ter
melhor sistematizado a separag¢ao dos poderes como forma de governo e limitacao
do poder estatal, percebeu que o poder tende a corromper aquele que o exerce sem
limites. Para evitar a concentracao de poder e a tirania estatal, propds que as trés
funcbes indicadas por Aristdteles fossem exercidas por érgdos independentes e
especializados. Dai surgiu a triparticdo dos poderes: Poder Legislativo, Poder

Executivo e Poder Judiciario.

Essa sistematizacdo, que partia da utopia de um 6érgao proprio para cada
funcao, pressupondo que a rigida separacdo das fungcdes geraria um automatico
controle reciproco do exercicio do poder estatal, estava totalmente influenciada pelo
contexto histérico vivido na Europa nos séculos XVII e XVIII: a oposicao aos regimes
monarquicos absolutos e a ascensao da classe burguesa. A insatisfacdo social com
as restricbes impostas pelos regimes absolutistas centralizou a teoria politica na
investigagdo da melhor maneira de impedir a concentragdo e o exercicio arbitrario do

poder, para garantir as liberdades individuais contra a tirania estatal.*

Com efeito, a construcao tedrica da divisdo organica e especializada das
funcbes estatais transformou-se em lema da burguesia, que lutava no Parlamento
para aumentar seu poder e acabar com os empecilhos criados pelas arbitrariedades
do regime monarquico. Com o implemento da Revolugcédo Francesa, a instauracao da
fase Liberal do Estado alicercou-se no modelo de triparticio dos poderes, que,
assim, ganhou forca de dogma e se espalhou pela Europa como requisito para
organizacdo de um Estado Constitucional.'®

Nesse cenéario, dominado pelo liberalismo absoluto, consagrou-se a
supremacia do Parlamento e da lei, como expressdes da vontade da nacao, restando
ao Judiciario uma menor importancia, restrita a garantia das liberdades individuais.

Era fundamental que o Estado fosse minimo e ndo interferisse na vida social.

Até o século XIX, esse modelo de separacdo de poderes sobreviveu sem a
necessidade de aperfeicoamentos, pois as Constituicées ainda limitavam-se a trazer
disposicbes gerais sobre a organizacdo estatal, ndo lhes sendo reconhecida

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar: 2002, p. 211.

%% vide a sua insercdo no art. 16 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
condicionando a existéncia do Estado Constitucional a previsdo da separagéo de poderes.
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normatividade suficiente para produzir efeitos diretamente. O Parlamento ditava os
rumos do Estado em nome da nacdo, ndo se admitindo qualquer controle judicial

sobre a constitucionalidade das leis.

No entanto, mostrou-se inviavel a independéncia completa entre os poderes,
pois cada um deles poderia exercer suas funcdes arbitrariamente, sem qualquer
controle. Dessa percepcao surgiu o entendimento de que os poderes deveriam atuar
coordenadamente, em harmonia, com funcdes tipicas ou preponderantes e também

funcdes atipicas ou excepcionais.

A propdésito dessa evolucdo da interpretacao sobre a organizagéao das funcoes
estatais, sdo claras as licdes de Celso Ribeiro Bastos'®':

O esquema rigido, pelo qual uma dada fungao corresponderia a um
anico respectivo érgao, foi substituido por outro onde cada poder, de
certa forma, exercita as trés funcdes juridicas do Estado: uma de
carater prevalente e as outras duas a titulo excepcional ou em
carater meramente subsidiario daquele.

Além disso, como o liberalismo garantia liberdade somente a um grupo restrito
de privilegiados, intensificando as desigualdades sociais, 0 Estado foi deixando de
ser liberal para ser social ao longo do século XX, o que alargou o conteudo da
Constituicao e intensificou a forga de suas normas. O Estado foi chamado a intervir
mais na vida social, levando a ampliacdo das atribuicbes e da importancia do papel
do Executivo e, sobretudo, do Judiciario. Passou-se a admitir paulatinamente o
controle judicial da atividade legislativa.

O novo papel exigido do Estado, de intervencéao eficiente na resolucdo de
problemas econdémico-sociais, reclamou a substituicdo do modelo inicial de
“separacao” por outro de “distribuicdo” de funcdes que se interpenetram e

complementam em busca do bem comum.

Dentro dessa evolucao de compreensdo do papel do Estado e do modelo de
distribuicdo de funcbes estatais, surgiu na doutrina americana a idéia de controle

reciproco entre os poderes, mais conhecido como sistema de freios e contrapesos

1911995, apud MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injungdo: um instrumento de

efetividade da Constituigao. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 123.
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ou checks and balances. Cada poder passou a ter ingeréncia legitima nas funcées
dos outros poderes, em situagdes especificas previamente delimitadas pela
Constituicdo, como forma de garantir o equilibrio e a harmonia necesséaria a

realizacdo do bem da coletividade.

Apesar dessas transformacdes, o modelo rigido e estanque de separacao das
funcbes estatais, erigido a dogma no século XVIII, continuou sendo reproduzido
doutrinariamente sem acompanhar as novas realidades. E essa visdo ultrapassada
da distribuicdo do exercicio do poder estatal que fundamentou e fundamenta a
restricdo do alcance do mandado de injungdo nas duas primeiras décadas de sua
existéncia.

E preciso ver que, nos tempos atuais, a rigida separacdo organica do
exercicio das funcdes esta totalmente superada em virtude da diversidade de
funcbes atribuidas ao Estado e da crescente necessidade de uma satisfatéria
interlocucdo entre elas para o alcance da eficiéncia. Neste sentido, as licbes de

Dalmo Dallari'%,

Na verdade, as proprias exigéncias de efetiva garantia de liberdade
para todos e de atuagdo democratica do Estado requerem deste
maior dinamismo e a presenga constante na vida social, o que é
incompativel com a tradicional separacdo de poderes. E necessario
que se reconheca que o dogma da rigida separagao formal esta
superado, reorganizando-se completamente o Estado, de modo a
conciliar a necessidade de eficiéncia com os principios
democraticos.

Corroborando esse entendimento de que atualmente € necessaria uma
interpenetracao de fungdes, principalmente por meio de um controle reciproco entre

os 6rgdos estatais, aduz Roberto Pfeiffer'®® que

nao se pode conceber o principio da harmonia dos Poderes como o
de uma separacgao estrita, em que haveria uma esfera de funcées
exclusivas, sem nenhuma espécie de ingeréncia mutua. Tanto isso €
verdade que a pedra de toque do sistema é a fungao de controle que
cada um dos poderes exerce sobre os demais, fiscalizando o modo
como cada uma desempenha suas fung¢des prevalecentes.

192 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 23 ed. S0 Paulo: Saraiva,
2002, p. 222.
1% PEEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injungéo. Sio Paulo: Atlas, 1999, p. 107.
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Complementando, Ana Candida da Cunha Ferraz'® esclarece qual o limite da
interferéncia de um poder na fungao tipica de outro poder:

a interferéncia de um poder sobre outro somente serda admissivel,
em tese, quando vise a realizar a idéia-fim, seja para impedir
abusos do poder, seja para propiciar real harmonia no
relacionamento entre os poderes, seja ainda para garantir as
liberdades e assegurar o pleno exercicio das fungées proéprias.
(destaque nosso)

Na linha dessa nova orientacdo, a CF/88 adotou uma modelo de distribuicdo
de fungbes que inclui a independéncia, a harmonia e a coordenagao das atividades
dos 6rgaos estatais, através da atribuicao de funcdes tipicas e atipicas a cada poder,
e o sistema de freios e contrapesos, com a previsao de ingeréncias excepcionais e
limitadas de um poder sobre as fungdes de outro, sem que haja sobreposicéo entre
eles.

Por exemplo, o Chefe do Poder Executivo Federal exerce funcao legislativa
(atipica) ao expedir preceitos de natureza geral e abstrata por meio de medidas
provisérias e leis delegadas, com possibilidade, inclusive, de criacdo de direitos
novos (art. 62 da CF/88); pode contrapor a atividade legislativa do Congresso
Nacional ao vetar uma norma (art. 66 da CF/88); e indica os Ministros do STF (art.
84, XIV, da CF/88). JA o Poder Legislativo Federal exerce fungao jurisdicional
(atipica) no julgamento de crimes de responsabilidade imputados a determinadas
autoridades (art. 52, I, I, e paragrafo unico, da CF/88); pode sustar o andamento de
acao penal oferecida contra um de seus membros (art. 53, § 32, da CF/88); e pode
aprovar ou nao a escolha de Ministro do STF pelo Presidente da Republica. O Poder
Judiciario, por sua vez, exerce fungao legislativa quando elabora seus regimentos
internos e funcdo administrativa quando organiza o provimento de seus cargos (art.
96, |, “a” e “c”, da CF/88).

E nessa conjuntura do sistema de freios e contrapesos, composto de
hipéteses limitadas e excepcionais de ingeréncia de um poder nas fungdes do outro,

em prol da coletividade, que o0 mandado de injungéo foi criado, como um mecanismo

194 1994, p. 14, apud PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injun¢do. Séo Paulo:

Atlas, 1999, p. 107.
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de controle pelo Judiciario da inatividade dos outros poderes, com o fim de preservar
a forca do texto constitucional e efetivar os direitos das pessoas.

Ressalte-se que nas normas que contém os direitos passiveis de impetracao
de mandado de injuncao ha verdadeiro dever constitucional de regulamentar e nao
discricionariedade do Poder Publico. Assim, o mandado de injuncdo atua como
forma de controle sobre um dever constitucional e ndo sobre uma discricionariedade
de outro poder.

O Poder Judiciario é chamado a atuar para impor a prevaléncia de objetivos
estatais estatuidos pela Carta Magna que nédo podem ser transformados em letra
morta pelo inadimplemento funcional do érgao que a deveria cumprir. A competéncia
para regulamentar o exercicio de direito, liberdade ou prerrogativa constitucional é
antes de tudo, ndo se esqueca, um método escolhido para a melhor consecucao dos
fins estatais.

A integracao normativa produzida pelo 6rgao judicial competente, ao invés de
representar uma usurpacao de funcdo normativa, cumpre o objetivo primordial da
separacao de poderes de impedir o exercicio abusivo do poder estatal, também
manifestado quando o seu detentor descumpre uma obrigacdo imposta pela Lei
Fundamental, fonte de legitimacao do préprio exercicio do poder.

Sobre a legitimidade do Judiciario em efetivar o comando constitucional

inobservado pelo 6rgdo omisso, Derly Barreto e Silva Filho'% assevera:

Compete aos Poderes Constituidos, inseparavelmente, a efetivacao,
no mundo fatico, das normas constitucionais. A todos eles incumbe
este dever. E o cumprem integrados em objetivo (fim), mas
independentes em sua consecugdao (meio). Todavia, a
independéncia dos Poderes Constituidos ndo permite que um ou
mais deles se abstenham de fazer o que estdo constitucionalmente
adstritos. Na falta de atuacao destes, principalmente do Legislativo e
do Executivo (aos quais cabe ditar o destino social, politico e
econdmico do Pais), o Judiciario, mediante a ordem de injuncéo,
devera cumprir 0 objetivo estabelecido pela norma constitucional e
atuar como Poder Integrado de objetivacao dos fins, e, ndo, como
Poder Independente de consecugao dos meios.

Ademais, ao conceder o mandado de injungdo o Judiciario nao esta
exercendo uma funcdo criadora de direito inexistente, pois “a fonte do direito

195 1991, p. 44, apud PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injung¢do. Sao Paulo:
Atlas, 1999.
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subjetivo do impetrante ndo é a regulamentacdo procedida subsidiariamente pelo
juiz; é, sim, a propria regra constitucional.”’® O Judiciario utiliza criativamente o
ordenamento juridico para implementar um direito positivado na Constituicao.

Nessa linha, ndo subsiste a afirmacdo de que a emanagdo de uma
regulamentacao transformaria o juiz em legislador, pois como bem observa Dalmo

Dallari'®’

ao conceder o mandado de injungéo o juiz ja dispée de uma norma
de direito positivo, que é o artigo da Constituicdo reconhecedor do
direito ou da prerrogativa, devendo apenas complementa-lo para
viabilizar a aplicacao ao caso que lhe for submetido

De outro lado, o modelo de separacdo dos poderes & determinado pela
Constituicdo, a qual é a fonte de legitimacdo das funcdées dos érgaos estatais,
inclusive, da funcado do Judiciario de suprir provisoriamente a regulamentacao do
exercicio de um direito ndo regulamentado. Assim, o Judiciario, ao criar a
regulamentacéao faltante, ndo esta usurpando uma funcao do Legislativo, mas, sim,
exercendo um “munus” que a Carta Magna |he conferiu para uma situacao
excepcional e delimitada, com o fim de proteger os cidadaos da inércia estatal.

De acordo com as ldcidas licdes de Ana Paula de Barcellos'®,

nao ha, na realidade, um modelo absoluto e acabado de separacao
de poderes que deva ser dogmaticamente aceito por todos os
paises, fora do qual se estaria violando o principio da separagéo. Ao
contrario, a observagcdo demonstra que cada pais organiza um
modelo préprio de separagdo de poderes, tendo em vista suas
necessidades, sem apego maior as formulagdes classicas, cunhadas
nos séculos XVIII e XIX

Por essas consideragdes, a separacdo de poderes nao deve representar um
obstaculo légico ao controle pelo Judiciario das omissdes inconstitucionais

praticadas pelo Poder Publico, mas sim o seu fundamento.

'% PEEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injuncdo. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 111.
197 1993, p. 434, apud PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de injuncédo. Sio Paulo:
Atlas, 1999, p 111.

1% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar: 2002, p. 216-217.
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O legislador constituinte criou o mandado de injuncdo como instrumento de
combate a sindrome da infetividade das normas constitucionais, verificada nas
Constituicoes pretéritas, e de realizagdo do principio da imediata aplicabilidade dos
direitos fundamentais, inserido no § 1°do art. 5°, da CF/88. O mandado de injuncao
surgiu, assim, de uma necessidade da ordem juridica brasileira, no insito do modelo

de separacao de poderes adotado pela CF/88.

A integracdo normativa realizada pelo Judiciario em sede de mandado de
injuncao € totalmente legitima, pois visa a efetivar direitos subjetivos constitucionais,
cuja protecdo é o fim dltimo da prépria separacdo dos poderes. Em vez de
representar uma inobservancia do principio, significa um mecanismo de controle

reciproco de funcdes tendente a preservar os direitos do cidadao.

Sem duvidas, os direitos do homem nao sao protegidos com a manutencao do
estado de omissao inconstitucional, representativo do desrespeito a um comando
constitucional pelo 6rgao estatal que o deveria cumprir. Esse abuso do poder estatal

acaba por condicionar a vontade do Poder Constituinte a vontade do Poder
Constituido e deve ser combatido em respeito a forca normativa da Constituicao.

Por isso, o mandado de injuncdo, como remédio constitucional apto a
minimizar os efeitos decorrentes da omissao inconstitucional, deve ser considerado
um instrumento de contencdo da arbitrariedade no exercicio do poder estatal, o fim

primordial do principio da separagao dos poderes.

Além disso, ndo se esta dizendo que se deva atribuir ao Judiciario, por meio
de um controle de constitucionalidade, a capacidade de legislar e aplicar a sua
norma sem que possa ser controlado por outro Poder. No mandado de injungdo nao
ha essa possibilidade, pois 0 érgdo omisso podera a qualguer momento cumprir o
seu dever normativo e editar a regulamentacdo exigida pela Constituicao,
substituindo aquela criada provisoriamente pelo Poder Judiciario.

Nessa linha, ndo ha usurpacdo da funcdo normativa de nenhum érgéo estatal
pelo Poder Judiciario, mas sim o exercicio andmalo constitucionalmente autorizado
de uma funcdo normativa, condicionado a demonstracdo de certos requisitos e

direcionado ao cumprimento da Lei Fundamental.
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A nosso ver, o0 principio da separacdao dos poderes, como um instrumento a
servico de uma organizacao politica harménica e ndo como um valor em si mesmo,
merece uma releitura consentanea com a nova postura que se exige do Estado. O
Poder estatal é uno e indivisivel e as fungdes por ele legitimadas objetivam o bem-
estar social do pais. Em razdo disso, a concretizacdo das garantias constitucionais
nao deve ser suplantada pela antiquada vinculacdo de uma funcdo a um érgao,
como se este fosse soberano. A funcao é antes de tudo estatal e o érgao que a
exerce um veiculo do poder estatal.

Hodiernamente, o modelo constitucional e social da organizacédo politico-
estatal deve cuidar harmonicamente de dois aspectos: do poder e das funcgées.
Quanto ao primeiro, para fortalecer as instituicoes democraticas e seu controle
interno e externo, enraizando no préprio impeto da interrelacées dos érgaos estatais
o empecilho ao exercicio absoluto da autoridade estatal. Quanto ao segundo,
priorizar a eficiéncia do Estado, o cumprimento dos principios e programas
constitucionais, para que a liberdade de nao ser tolhido por um Governo ditatorial
alie-se a liberdade criada pela oportunidade de fruir isonomicamente os direitos

concedidos pela norma fundamental.

Nesse passo, a tese concretista individual, embora também revista de
efetividade o mandado de injuncdo no controle judicial da inconstitucionalidade por
omissao, o faz em menor medida, somente garantindo o exercicio do direito antes
inviabilizado a um de seus titulares. Todas as outras pessoas que seriam igualmente
beneficiadas caso a regulamentagdo exigida existisse continuardo sem poder
exercer o direito se ndo impetrarem o mandamus para obter a mesma deciséo,
apesar de todas as dificuldades que envolvem o ajuizamento de uma agao como
essa num Tribunal Superior.

Renegar a extensao da viabilizacdo da fruicdo de direitos constitucionais a
todos os seus titulares é renegar um dos fins primordiais do Estado: a igualdade
juridica, no sentido do gozo idéntico dos direitos civis e politicos. E, ainda, renegar o
fim acrescentado pela teoria solidarista: igualdade de todos os individuos nas
condicoes iniciais da vida social.

Destarte, a formulagdo pelo Judiciario da regulamentacdo faltante com

eficacia erga omnes é plenamente consentdnea com o principio da harmonia e
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independéncia dos poderes adotado pela CF/88, com a contemporanea feicéo social
do Estado e a consequente postura ativa e criativa atribuida ao Poder Judiciario.

4.2 - A FUNGAO POSITIVA DO JUDICIARIO NO ESTADO SOCIAL

Com a crise do Estado Liberal, cujo excesso de individualismo inviabilizava a
reducao das injusticas sociais, ganhou espaco a defesa de um Estado mais social,
nao limitado a preservacdo das liberdades individuais, mas também presente na
construcdo da sociedade do bem-estar, através do cumprimento de diretrizes
basicas estabelecidas na Constituicdo que o rege.

Anteriormente, o Poder Publico protegia os direitos liberais classicos através
de um néo fazer. Agora, o Estado Social precisa ir além, intervindo na ordem social
para promover os valores constitucionais.

Naturalmente, com a postura mais ativa do Estado na persecucdo de
programas constitucionais, as atribuicbes de todos os Poderes aumentaram. O
Poder Judiciario, responsavel pela guarda da legalidade e do respeito a Constituicao,
teve ampliado seu papel no controle das fungdes dos outros Poderes.

Neste sentido, as licdes de Rui Medeiros'®:

a reivindicacdo de um papel positivo para o Tribunal Constitucional é
um corolario da faléncia do Estado Liberal. Se na época liberal
bastava cassar a lei, no periodo do Estado Social, em que se
reconhece que a proposta omissdao de medidas soberanas pode p6r
em causa o ordenamento constitucional, torna-se necessério a
intervengao activa do Tribunal Constitucional.

Com efeito, a nossa Constituicao “Cidada” de 1988 acolheu o modelo social
de Estado ao prever tantos direitos de conteldo prestacional, relacionados com a
ordem social, difusa e coletiva. Porém, ciente das deficiéncias no exercicio do poder
estatal, alargou o controle de constitucionalidade por acdo e ainda criou dois

instrumentos (Ml e ADO) para o controle de constitucionalidade por omissao.

19 Apud MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de Injuncéo. Palestra no Instituto Luso-Brasileiro de
Direito Constitucional, Lisboa, 28 de janeiro de 2008, p. 140.
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Nessa nova ordem, requer-se um Poder Judiciario mais ativo, mais social e
politicamente mais responsabilizado, com atuagcdo diversa daquela desempenhada
na égide das Constituicoes liberais. O Poder Judiciario converteu-se em poder
responsavel por uma justica substancial que consagre o valor da igualdade material,
tendo como parametro obrigatério e vinculante a efetivacdo dos direitos
fundamentais.'"°

111

Cappelletti''* explica com precisdo essa expansao das atividades do Poder

Judiciario no Estado Social:

Este €& caracterizado pela expansdao sem precedentes da
competéncia e, assim, dos poderes do Estado legislador e
administrador. Por conseqiiéncia, também a exigéncia do controle
judiciario da atividade do Estado tornou-se sempre mais aguda e
urgente. Dai, o fato de que o ambito do processo cresceu bem além
dos limites tradicionais da lide essencialmente ‘privada’, envolvendo
esta apenas sujeitos privados, estendendo-se muito seguidamente a
lides comprometedoras dos poderes politicos do Estado. Justica
administrativa e Justica constitucional tornaram-se, assim,
componentes sempre mais importantes do fenébmeno jurisdicional,
freqlentemente confiadas a novas e altamente ‘criativas’ cortes
administrativas e constitucionais. (...) Bem se pode dizer, em
conclusdo, que as responsabilidades (no sentido de poderes)
processuais e substanciais dos juizes expandiram-se extremamente
nas sociedades modernas.

E dentro desse panorama que o mandado de injuncdo deve ser interpretado,
como um instrumento apto a contribuir com o processo de realizagdo da igualdade
material, permitindo que todas as pessoas possam exercer a titularidade de um
direito constitucional e impedindo que a inércia de um 6érgao estatal reduza a forca
normativa da Constituicao.

Embora defenda a teoria concretista individual, Flavia Piovesan ressalta bem
a relacdo da eficacia do mandado de injungdo com o novo papel do Judiciario no
Estado Social:

"0 PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncdo. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 174.
"' Apud PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injun¢do. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 174.



68

a eficdcia do mandado de injun¢do implica na incorporagédo, por
parte dos 6rgaos aplicadores do direito, em particular por parte do
Poder Judiciario, da l6gica do Estado de Bem-Estar Social. Vale
dizer, é este 0 modelo de Estado fixado pela ordem constitucional de
1988, que esta a exigir da cultura juridica a incorporacdo de
conceitos transformadores. "2

Assim, é legitima e necessaria a integracdo normativa em sede de mandado
de injuncao, pois o Poder Judiciario, como parcela do Poder uno do Estado e veiculo
dos fins estatais, ndo pode se reduzir a uma posi¢cao de pura passividade diante do
retardamento excessivo de outro poder no cumprimento de obrigacdes
constitucionais, sob pena de transformar-se em participe de uma ofensa a

Constituicao.

4.3 - UM INSTRUMENTO DE TUTELA DO DIREITO SUBJETIVO E DO DIREITO
OBJETIVO

Uma das principais criticas a adocao da teoria concretista geral é feita pela
professora Flavia Piovesan''®, segundo a qual a elaboragdo da norma
regulamentadora faltante pelo Judiciario “importaria em converter o mandado de
injuncdo, de instrumento de tutela de direito subjetivo em instrumento de tutela do

direito objetivo.”

Para a eminente constitucionalista, a defesa do direito objetivo diante da
omissdo inconstitucional deve ser realizada através da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, reservando-se, assim, o mandado de injuncao

para a remoc¢ao do obstaculo ao exercicio do direito subjetivo do impetrante.

"2 PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injungdo. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 171.
"* PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injun¢do. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 148.
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Nessa linha, com o desiderato de embasar a limitacdo inter partes do alcance
do mandado de injungdo, a doutrinadora propée uma analogia com o0s instrumentos

de controle de inconstitucionalidade por acao:

no ambito deste controle, enquanto a via de acdo direta de
inconstitucionalidade preocupa-se em sanear a ordem juridica,
afastando do sistema toda e qualquer lei ou ato normativo
inconstitucional, (...), na via de excecao ou defesa, sob a perspectiva
do direito subjetivo, objetiva-se afastar do caso concreto a incidéncia
de norma inconstitucional que implique em violagcdo a direito
subjetivo, permitindo, assim, a restauragéo do direito. Deste modo,
s6 ha como compreender a via de acdo direta de
inconstitucionalidade sob o enfoque do direito objetivo, ao passo que
a via de excecgao ou defesa sé se faz compreensivel sob o enfoque
do direito subjetivo. (...) De fato, sob a mesma logica, a acéo direta
de inconstitucionalidade por omissdo s6 pode ser interpretada sob o
enfoque do direito objetivo, enquanto o0 mandado de injuncdo sé se
faz compreensivel sob o enfoque do direito subjetivo'"

Em que pese a enorme sabedoria da eminente professora, ndo merece

acolhimento a sua posicao, pelos varios motivos que serao expostos a seguir.

Em primeiro lugar, cumpre observar que a atribuicdo de eficacia erga omnes
ao provimento judicial do mandado de injuncdo nao leva ao desamparo o direito
subjetivo do impetrante. Muito pelo contrario, a regulamentacdo estendida a casos
analogos é criada inicialmente para viabilizar o exercicio do direito subjetivo para o

qual se pede protecao no writ.

Com efeito, a remogao do obstaculo ao exercicio do direito subjetivo do
impetrante consiste justamente na formulacdo de uma regulamentacao subsidiaria
que afaste a omissdo estatal e permita a fruicdo imediata e efetiva do direito
estatuido constitucionalmente. Mesmo que néo se aceite a extensao da solugao para
casos semelhantes, ndo se pode negar que a efetivacdo do direito apenas no caso
concreto depende da formulagdo da referida regulamentacao.

Neste passo, a extensao erga omnes da normatizacdo supletiva formulada em

sede de mandado de injuncéo individual ndo significa deixar o direito subjetivo do

"* PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injun¢do. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p.149.
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impetrante sem uma solugdo imediata na propria decisdo. Na verdade, o escopo
inicial da acédo continua sendo a protecao do direito subjetivo. Defende-se somente
que o Judiciario, apés tutelar o direito do impetrante, aproveite a oportunidade para
determinar a observancia em situacoes analogas da mesma solucao criada para o
caso concreto, privilegiando a economia processual e a isonomia dos titulares do

mesmo direito.

Assim, atribuir eficacia geral a decisdo concessiva de um mandado de
injuncao individual significa a tutela concomitante da ordem juridica objetiva e do

direito subjetivo posto sob a apreciacdo do 6rgao julgador.

Em segundo lugar, a analogia proposta acima ndo se mostra consentanea
com o significado dos atributos tradicionais dos modelos de controle de
constitucionalidade no ordenamento brasileiro, posto que néo observa as corretas

caracteristicas do mandado de injungéo.

Como é cedico, o ordenamento brasileiro adota o sistema judicial misto de
controle de constitucionalidade, ou seja, a juncdo do modelo difuso, segundo o qual
qualquer 6rgao do Judiciario, ao analisar um caso concreto, pode afastar a aplicacao
de uma norma por considera-la incompativel com a ordem constitucional; com o
modelo concentrado, quando o controle é exercido por um 6&rgdo judicial com

competéncia exclusiva para julgar a matéria constitucional.

O controle pode ser abstrato/objetivo, quando a inconstitucionalidade é
examinada em tese, visando a depurar o ordenamento de normas tidas como
inconstitucionais e sem necessidade de dar solugdo a um caso concreto; e
concreto/subjetivo, quando a solugdo da questao de constitucionalidade surge como

condicao de solugao de um caso concreto, como prejudicial do mérito.

Normalmente, associa-se o carater abstrato/objetivo do controle ao modelo
concentrado e o carater concreto/subjetivo ao modelo difuso. No entanto, essa
vinculagdo € equivocada, pois, a despeito de existirem mais instrumentos de controle
de constitucionalidade com tal associacao de caracteristicas, nada impede que haja
controle concentrado e concreto, bem como difuso e abstrato.

Por exemplo, o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade perante os
tribunais, previsto no art. 97 da CF/88 e nos arts. 480 a 482 do CPC, é um
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instrumento de controle difuso e abstrato, pois realizado por qualquer tribunal em
andlise em tese da inconstitucionalidade. De outro lado, a ADI interventiva € exemplo
de controle concentrado e concreto, ja que apenas o STF tem competéncia para
apreciar a ofensa concreta a principios constitucionais sensiveis (art. 36, Ill, CF/88).

Outra excecao a regra geral € o proprio mandado de injungcédo, um instrumento
de controle de constitucionalidade concreto e, de certa forma, concentrado. Com
efeito, referido writ tem como objeto principal um caso concreto cuja solucéo
condiciona-se ao prévio reconhecimento e a posterior superacdo da
inconstitucionalidade por omisséo, e sua apreciacao € de competéncia exclusiva de
determinados 6rgaos judiciais a partir da analise do 6rgao estatal responsavel pela

inércia normativa e da matéria envolvida.

Embora a competéncia para apreciacao dessa acao seja distribuida em mais
de um tribunal, via de regra, cada omissao inconstitucional sera analisada de forma
privativa por um determinado 6rgdo do Judiciario, de acordo com as normas
constitucionais de competéncia. A concentracdo da apreciacdo de cada omissao em
um determinado 6rgao jurisdicional s6 sera excetuada nos casos em que a
Constituicdo Estadual preveja competéncia dos juizes de primeira instancia. No
mais, cada omissdo serd analisada exclusivamente por um determinado tribunal,

competente em razdo do érgao omisso e da matéria versada.

Ademais, o mandado de injuncdo € uma espécie de controle de
constitucionalidade direto ou por via de acao e ndo incidental ou por via de excecao,
pois representa ndo um incidente processual surgido em acgéo diversa anteriormente
proposta para outro fim, mas, sim, uma acado propria destinada a remoc¢ao do

obstaculo criado pela omissao inconstitucional.

Dessa forma, nao subsiste a restricio do enfoque do mandado injuncdo a
protecdo do direito subjetivo com fundamento na sua equiparacdo com a via de
excecao do controle de constitucionalidade por acdo. Como visto, tanto 0 mandado
de injungdo como a agao direta de inconstitucionalidade por omisséo sdo exercidos
por via de acgdo apreciada diretamente e exclusivamente pelo 6rgao judicial
competente. Por isso, a mesma logica ndo pode ser transplantada para os

instrumentos de controle da omissao constitucionalidade.
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Na verdade, a interpretacdo atual dos controles concentrado e difuso de
constitucionalidade por acéo, serve, ao contrario, para demonstrar a total pertinéncia
e viabilidade da extensdo geral da eficacia do provimento judicial constitutivo do
mandado de injuncdo prolatado pelo STF.

De acordo com as inovacoes legislativas dos ultimos anos e a novel
jurisprudéncia do STF, ndo se reproduz mais a separacao estanque entre processo
subjetivo e processo objetivo no que tange a seus objetivos e limites. Esta em curso
no Brasil a denominada abstrativizagao do controle concreto de constitucionalidade.

44 - A ABSTRATIVIZAGAO DO CONTROLE CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDADE

O propalado fenébmeno da abstrativizacdo do controle concreto de
constitucionalidade decorre da incorporacao de caracteristicas e institutos tipicos do
controle abstrato ao controle concreto de constitucionalidade, promovida por
alteracoes na legislacao e na jurisprudéncia do STF.

A Emenda Constitucional (EC) n.? 45/04 desencadeou diversas modificacoes
neste sentido. Seguindo a tendéncia de aumento da importancia dos precedentes do
STF, acrescentou o art. 103-A a CF/88, consagrando a possibilidade de edicao de
sumula vinculante pelo STF, apéds reiteradas decisdes sobre uma mesma questao
constitucional, prolatadas em sede de controle difuso de constitucionalidade,

geralmente em recurso extraordinario.

Igualmente, acrescentou o § 3% ao art. 102 da CF/88, prescrevendo que a
admissibilidade do recurso extraordinario depende da demonstracdo da repercussao
geral da questao constitucional discutida, o que, de certa maneira, representa uma

analise em tese dos efeitos de uma norma em controle difuso.

Nessa linha de abstragao, a Lei n.® 11.418/06 disciplinou a repercussao geral
nos arts. 543-A e 543-B do CPC. Segundo o § 5% do art. 543-A, a decisdo que negar
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a existéncia de repercussdo geral valera para todos os recursos sobre matéria
idéntica, que poderao ser indeferidos liminarmente. Ja o § 6° do mesmo artigo faculta
a participacao de terceiros (amicus curiae) na andlise da repercussao geral. Ou seja,
€ possivel a extensdo dos efeitos de uma decisdo em controle difuso a outros
processos e a utilizacdo de um instituto tipico do controle abstrato.

De outro lado, o art. 543-B instituiu o incidente de analise de repercussao
geral por amostragem para os casos de multiplicidade de recursos com fundamento
em idéntica controvérsia, quando o tribunal de origem devera selecionar um ou mais
recursos paradigmas para analise no STF, enquanto os demais ficam sobrestados.
Caso a existéncia da repercussao geral seja negada, todos os recursos sobrestados
serdo considerados inadmitidos. E outro grande exemplo da objetivagdo do controle

difuso, segundo as licdes de Fredie Didier Jr. e Leonardo Cunha'':

O incidente para a apuracao da repercussao geral por amostragem &
um procedimento de carater objetivo, semelhante ao procedimento
da ADIN, ADC e ADPF, e de profundo interesse publico, pois se
trata de exame de uma questao que diz respeito a um sem-numero
de pessoas, resultando na criagdo de uma norma juridica de carater
geral pelo STF. E mais uma demonstracdo do fenébmeno de
“objetivacao” do controle difuso de constitucionalidade das leis

Paralelamente as modificacdes legislativas, a jurisprudéncia do STF fornece

diversos exemplos dessa transformacéo, senao vejamos.

A Min. Ellen Gracie ressaltou o processo de redefinicdo do recurso
extraordinario no julgamento do Agravo Regimental n.® 375.011, através do qual
proveu recurso extraordinario que nao preenchia o requisito do prequestionamento,
com o fim de dar efetividade a posicionamento do STF sobre questao constitucional
decidida em outro recurso extraordinario, sob o fundamento de que a for¢ga normativa
da Constituicao seria fragilizada se o Supremo permitisse a manuteng¢ao de decisdes

divergentes sobre o mesmo tema em instancias inferiores.'®

"5 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meio
de impugnacéo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Vol. 3. 7. ed. Salvador: JusPODIVM,
2009, p. 340.

"8 |nformativo n.2 365 do STF.
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Em 2004, o STF julgou o RE n.? 298.694, relatado pelo Min. Sepulveda
Pertence, com base em fundamento diverso daquele enfrentado pelo tribunal
recorrido. Assim, o Supremo admitiu uma causa de pedir aberta no recurso
extraordinario, nos moldes do que ocorre nas acdes de controle concentrado de
constitucionalidade.

No julgamento do RE 197.917/SP, o STF declarou inconstitucional um artigo
da Lei Organica do Municipio de Mira Estrela/SP que estabelecia uma
proporcionalidade de vereadores superior a prevista no art. 29, IV da CF/88.
Acolhendo sugestdo do Min. Gilmar Mendes, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
editou uma resolucdo determinando a observancia em todos os municipios da
interpretacdo fixada naquele julgado pelo STF. Essa resolucdo foi alvo de duas
acoes diretas de inconstitucionalidade rejeitadas pelo Supremo sob o fundamento de
que o TSE, ao expandir a interpretacdo constitucional, submeteu-se ao principio da
forca normativa da Constituicdo. Ou seja, o STF corroborou a extensao erga omnes

de decisao proferida em controle difuso de constitucionalidade.

Ademais, o STF admitiu a possibilidade de sustentacao oral de amicus curiae
- instituto préprio do controle abstrato - em recurso extraordinario, quando a matéria

for relevante, em virtude da objetivacdo do processo constitucional concreto.'’

No julgamento do HC n.% 82.959, o STF declarou a inconstitucionalidade do §
12 do art. 2% da Lei n.? 8.072/90, que vedava a progressao de regime nos crimes
hediondos, com a eficacia ex nunc, modulacdo de efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade prevista no art. 27 da Lei n.? 9.868/99 (Lei da ADI/ADC). Mais
uma vez, o STF aplicou instituto origindrio do controle concentrado de

constitucionalidade no controle difuso.

Além disso, o STF iniciou o julgamento da Reclamacéao n.® 4335/AC, em que
se pede a cassacdo de decisdo que nao admitiu a progressao de regime prisional
para condenado em crime hediondo, sob o fundamento de desrespeito ao
posicionamento consolidado pela Corte no HC n.® 82.959. Os Ministros Gilmar
Mendes e Eros Grau manifestaram-se pela procedéncia da reclamagao,

determinando a extensdo erga omnes da decisdo. Isto €, defenderam o cabimento

"7 E o entendimento constante no RE n.2 416827/SC e no RE n.2 415454/SC, rel. Min. Gilmar Mendes
(Informativo n.2 402 do STF)
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da reclamacao constitucional para preservar a autoridade de decisdo do STF
proferida em sede de controle difuso. Infelizmente a reclamacédo nao foi julgada
definitivamente, pois o Min. Ricardo Lewandowski esta com vista do processo desde
19/04/07. No entanto, as manifestagbes dos eminentes ministros ja indicam uma

possivel transformacao da jurisprudéncia.

Como se vé, as principais modificagcbes tém ocorrido no recurso
extraordinario, principal mecanismo de controle difuso do nosso sistema, que, de
tradicional feicdo subjetiva, tem sido transformado em instrumento de controle

abstrato de constitucionalidade, com o fim de conferir maior efetividade as decisoes.

Neste sentido, as licobes lancadas por Gilmar Mendes no Processo
Administrativo n. 318.715/STF, que culminou na edicdo da Emenda n. 12 ao
Regimento Interno do STF:

O recurso extraordinario “deixa de ter carater marcadamente
subjetivo ou de defesa de interesses das partes, para assumir, de
forma decisiva, a fungé@o de defesa da ordem constitucional objetiva.
Trata-se de orientacdo que os modernos sistemas de Corte
Constitucional vém conferindo ao recurso de amparo e ao recurso
constitucional (...). A fungdo do Supremo nos recursos
extraordinarios — ao menos de modo imediato — ndo € a de resolver
litigios de fulano ou beltrano, nem a de revisar todos os
pronunciamentos das Cortes inferiores. O processo entre as partes,
trazido a Corte via recurso extraordinario, deve ser visto apenas
como pressuposto para uma atividade jurisdicional que transcende
os interesses subjetivos”''®

Atualmente, percebe-se um aumento da importancia dos precedentes judiciais
do STF, com a efetivacado de seu papel de guardido da Constituicdo Federal, através
da prolacédo de decisGes cada vez mais objetivas, imperativas e abrangentes. Casos
concretos vém sendo utilizados para a defesa da ordem constitucional objetiva, em
decisdes que transcendem as partes envolvidas na lide, influenciando e até mesmo

vinculando decisoes futuras de outras instancias.

""® DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil:
meio de impugnagdo as decisdes judiciais e processo nos ftribunais. Vol. 3. 7. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2009, p. 345.
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Desse modo, ha na verdade uma aproximacao entre os modelos abstrato e
concreto de controle de constitucionalidade, ndo subsistindo mais a separacao
estanque e rigida entre processo objetivo e processo subjetivo. Um dos instrumentos
mais tipicos do controle difuso e concreto — recurso extraordindrio - esta
incorporando diversas caracteristicas do controle concentrado e abstrato, com o
objetivo de fortalecer os precedentes do STF - 6rgdo maximo na jurisdicao
constitucional brasileira — e, consequentemente, prestigiar a forgca normativa da

Constituicao e proporcionar mais economia e celeridade processual.

Esse panorama serve para demonstrar que a extensdo erga omnes da
decisdo em mandado de injuncdo estda longe de ser algo contrario ao sistema
controle de constitucionalidade. Se a abstrativizacao do processo constitucional vem
sendo permitida em sede de controle difuso no STF, por que ndo a admitir em
mandado de injuncdo, no qual ha um controle muito mais concentrado da

constitucionalidade?

45 - A FORCA VINCULATIVA DA DECISAO DO STF E A VIABILIDADE DA
RECLAMAGCAO CONSTITUCIONAL

Conforme salientado anteriormente, 0 mandado de injungdo € um mecanismo
de controle de constitucionalidade por omissao, via de regra, concentrado, pois cada
omissao s6 podera ser julgada por um determinado 6rgao judicial.

Dessa forma, a norma proviséria criada pelo STF devera ser observada em
todas as instancias judiciais ou administrativas em que o direito por ela
regulamentado for discutido. Ou seja, a decisao tera forca vinculativa na delimitacao
do exercicio do direito do impetrante e de todos os outros titulares, se houver
extensdo geral da eficacia da regulamentacao supletiva. Assim, propde-se aqui que
seja conferida ao provimento judicial do mandado de injungcdo a forga vinculativa
propria das decisdes proferidas em controle concentrado.
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Neste passo, se a autoridade jurisdicional se recusar a aplicar a norma criada
pelo STF ou aplica-la de forma diversa da definida no julgado do mandado de
injuncdo, cabera o ajuizamento de reclamacdo constitucional, pois esta é cabivel
para preservar a autoridade das decisdes do Supremo, segundo o art. 102, |, “I”, da
CF/88. Tanto as pessoas que participaram do processo do mandado de injuncao
como aquelas abrangidas pela eficacia geral da decisdo podem ajuizar a reclamacao

se a norma nao estiver sendo cumprida por autoridade judicial.

Caso a desobediéncia a norma venha de autoridade administrativa obrigada
perante o direito, ndo caberd reclamacdo, mas sim mandado de seguranca ou
simples execucao do julgado, por exemplo, pois ela terd sido parte no processo.
Esse € o entendimento que extraimos das consideracoes de Alexandre Moreira
Tavares dos Santos:

no STF e no STJ ndo é fungdo do 6rgao colegiado, mediante
processo de reclamacgao, executar e fazer executar as decisdes do
tribunal que forem desrespeitadas por qualquer parte do processo,
seja ela um particular ou uma autoridade administrativa.''®

4.6 - A AUSENCIA DE AFRONTA AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E DA RESERVA LEGAL

Outra objecdo a atribuicao de eficacia geral a regulamentagdo supletiva
formulada por intermédio do mandado de injuncao seria a afronta aos principios do
devido processo legal e da reserva legal, uma vez que geraria obrigacdes a terceiros
nao participantes do processo, sem fundamentacgao legal.

E provavel que digam que a eficacia geral do provimento judicial desrespeitara
0 devido processo legal quando o direito néo tiver que ser prestado sempre pela

z

mesma pessoa. E que, nessa situacdo, as varias pessoas passiveis de surtir os

"% Apud DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual
Civil: meio de impugnacado as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Vol. 3. 7. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2009, p. 473.
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efeitos da fruicdo do direito ndo teriam a oportunidade de participar do processo do
mandado de injuncdo, mas, mesmo assim, sofreriam os efeitos da decisao, o que
infringiria o principio do devido processo legal, informado pelo principio do
contraditério.

No entanto, este argumento ndo subsiste. Antes de tudo, porém, cumpre
reforgar que defendemos a formagdo de um litisconsércio passivo no mandado de
injunca@o entre o 6rgao omisso e a pessoa estatal ou particular passivel de suportar
os efeitos da decisdo no caso concreto sob apreciacéo.

Feita essa ressalva, podemos afirmar que em nenhuma hip6tese havera
afronta ao principio do devido processo legal. Primeiramente, em relagdo ao eventual
obrigado perante o exercicio do direito do impetrante ndo havera problema se ele for
incluido no polo passivo do writ. Sendo ele notificado, podera participar do
contraditério, contestando o direito alegado pelo impetrante e opinando pela

formulacéo da regulamentacao que |he for mais favoravel.

Definida a integracdo normativa pelo STF, a pessoa obrigada a cumpri-la
ficara abrangida pela coisa julgada da certificacdo do direito do impetrante. Assim,
ndo podera mais discutir a existéncia ou ndo do direito. Contudo, caso ndo aceite
cumprir a regulamentacao supletiva espontaneamente, ainda tera a possibilidade de
discutir os limites do exercicio do direito na agao judicial proposta pelo titular do
direito. Como se vé, as garantias processuais do eventual obrigado ndo serao
prejudicadas.

Em relagdo as pessoas que nado participaram do processo do mandado de
injuncdo, por serem obrigadas perante outros titulares do direito, que nao o
impetrante, também nao ha supressado das garantias processuais. Decidindo pela
procedéncia do mandado de injuncdo, a Corte limitar-se-4 a formular a
regulamentagdo supletiva proviséria e determinar a sua observancia no caso

concreto e em todas as situagdes andlogas.

Desse modo, a decisado facultara ao impetrante a provocacao da via ordinaria,
caso a pessoa obrigada ndo aceite cumprir a regulamentacdo, para que discuta
diretamente os limites do exercicio do direito - ja certificado pela decisdo do STF — a
partir da comprovacao dos dados faticos necessarios.
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Para que os outros titulares do direito possam usufruir a mesma
regulamentacédo, terdo que provocar a via ordinaria para requerer, primeiro, o
reconhecimento do direito e, conseqientemente, a aplicacdo da regulamentacao.
Neste caso, a pessoa passivel de sofrer os efeitos da fruicdo do direito compora o
polo passivo do processo ordindrio, podendo contestar o direito do autor e defender
a aplicacao que Ihe for mais favoravel da regulamentacao supletiva.

Por isso, aplicando a eficacia geral, o STF ndo estara gerando efeitos na
esfera de quem n&o participou do processo, mas, sim, estabelecendo as bases
normativas que deverdo ser comprovadas pelos outros sujeitos do direito na via
prépria, onde as pessoas responsaveis pelo respectivo dever poderdo efetivar o

contraditério.

De outro lado, nao havera afronta ao principio da reserva legal estatuido no
art. 52, I, da CF/88'®, porque as outras pessoas que nao participaram do processo
nao serao obrigadas a fazer algo sem fundamentacao legal. Muito pelo contrario, a
fundamentagdo da obrigacdo é constitucional. E a norma constitucional de eficicia
limitada, que prevé o direito dependente de regulamentacao, a fonte de criagdo da
obrigagdo para a pessoa. O Poder Judiciario ndo cria direito novo por meio do
mandado de injuncdo. Apenas integra normativamente um direito ja assegurado pela
Carta Magna. Assim, o principio da reserva legal estara resguardado pela norma que
estatuiu o direito e pelo inciso LXXI do art. 5° que autoriza o Poder Judiciario a

formular supletivamente a regulamentacgao faltante.

120 «Art. 52 (...) Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.”
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5 — CONCLUSAO

Conforme observado, os caminhos da efetividade constitucional foram
definitivamente abertos pelo Supremo, com os recentes julgados sobre a
aposentadoria especial e a greve dos servidores publicos.

Infelizmente, a tese ndo-concretista demorou a ser superada na jurisprudéncia
do STF, relegando o mandado de injuncéo a ineficacia durante seus primeiros vinte
anos de existéncia. Todavia, a evolucao das decisdes foi intensa nos ultimos anos e

o tema voltou a despertar atencao.

Com certeza, é a teoria concretista que cumpre a verdadeira finalidade do
mandado de injungdo: a viabilizagdo de direitos subjetivos constitucionais sem
regulamentacdo e a atenuacgao dos efeitos da omisséo inconstitucional.

Nessa toada, consideramos que a teoria concretista geral é a melhor tese a
ser adotada pelo STF. A decisdo concessiva do mandado de injungdo deve
determinar a aplicacdo da regulamentacao supletiva ao caso do impetrante e a todas
as situacoes idénticas.

A finalidade do mandado de injuncédo de efetivar o texto constitucional e os
direitos constitucionais sem regulamentacao legal sé € plenamente alcancada se
todos os titulares do direito puderem exercé-lo de forma isonémica, algo que a
extensdo da eficacia da decisdo pode promover. Por isso, pode-se dizer que a
eficacia geral privilegia muito mais a maxima efetividade da Constituicdo, reforca a
sua normatividade, respeita o principio da isonomia e proporciona economia

processual.

Por outro lado, ndo subsiste a alegacao de ofensa ao principio da separacao
dos poderes. Este principio deve ser relido de acordo com uma visdo contemporanea
e nao liberal-classica. Atualmente, a teoria da separacao dos poderes revela muito
mais uma distribuicao de fungdes, que alia a prote¢do do individuo contra os abusos
do autoritarismo e a garantia da efetividade da intervencao estatal na vida social, por
meio de um controle reciproco entre os poderes. O mandado de injuncdo é
justamente um mecanismo de controle reciproco contra o exercicio abusivo do poder

que se faz presente na omissao normativa.
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Além disso, a modelo de separacdo dos poderes deve ser analisado de
acordo com cada ordem constitucional. Cada Constituigao disciplina & sua maneira e
de acordo com as suas necessidades o modelo de distribuicdo das funcdes estatais.
E, por isso, o mandado de injungdo é totalmente compativel com o principio da
independéncia e harmonia dos poderes, pois a Constituicdo o criou justamente para
atender a uma necessidade propria da ordem juridica brasileira: o combate ao
histérico problema da inefetividade das normas constitucionais. H& autorizacao
expressa, excepcional e delimitada para o exercicio da fungdo normativa pelo
Judiciario, ndo uma usurpacéo de atribuicdo de outro érgéo.

Ademais, o papel mais ativo do Poder Judiciario é consequéncia natural da
concepcao social do Estado. As atribuicdes dos poderes aumentaram, pois o bem-
estar social ndo pode ser alcangado com a simples abstengcao dos 6rgaos estatais. O
Estado deve agir para diminuir as desigualdades sociais e construir politicas publicas

de qualidade para o cidadao.

Nesse quadro, o Poder Judiciario adquiriu novas responsabilidades, sendo
constantemente chamado a controlar constitucionalmente o desempenho dos outros
poderes no exercicio de suas fungdes. E nessa conjuntura que o mandado de
injuncdo deve ser interpretado, como instrumento destinado a realizar a igualdade
material na sociedade, impedindo que a desidia ou a ma-fé de alguns agentes

publicos no (des)cumprimento das fungdes estatais prejudique os cidadaos.

A Constituicao nao criou o writ sob analise para que o Judiciario exerca a sua
natural funcdo judicante em cada caso concreto, como querem fazer parecer alguns
defensores da teoria concretista individual. O Judiciario formula, sim, norma genérica
no mandado de injungcdo, porque o caso é de exercicio de fungcdo anbmala, no
ambito do sistema de freios e contrapesos dos poderes estatais.

A atribuicdo desse carater ao mandamus nao significa deixar ao léu o direito
subjetivo do impetrante. O STF deve determinar a observancia da norma supletiva
na concessao do direito do impetrante. A tutela do direito subjetivo permanece sendo
perseguida e efetivada com a eficacia geral. H4 somente a inclusdo da tutela do
direito objetivo, que, essencialmente, proporciona a viabilizacdo de mais direitos

subjetivos.
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Dessa forma, atualmente, ndo vige mais uma separacdo estanque e rigida
entre processos subjetivos e objetivos. Ha uma tendéncia de aproximagdo dos
sistemas de controle de constitucionalidade destinada a dar mais rapidez e eficacia a
jurisdicao constitucional. Os resultados do mandado de injuncdo nao devem ser
limitados s6 porque a ADO produz poucos efeitos. O importante € a persecucao da
maxima efetividade do texto constitucional. Alias, € para isso que servem 0s
institutos, para serem meios de obtencao da eficacia constitucional e ndo para serem

fins de si mesmos.

Frise-se, ainda, que ndo ha desrespeito ao principio do devido processo legal
ou a qualquer outra garantia processual. Aqueles que nao participaram do processo
poderdo discutir no juizo a existéncia do direito e os limites de aplicagdo da norma
supletiva. Apenas sera necessaria a participacao do possivel obrigado pelo direito do
impetrante no pélo passivo do mandado de injuncdo, ja que neste a decisao

certificara a existéncia do direito em definitivo.

De outro lado, também ndo ha afronta ao principio da reserva legal, pois a
obrigacdo correlata ao exercicio do direito decorre de previsao constitucional. A
decisao judicial apenas concede uma regulamentacao subsidiaria para possibilitar o
exercicio daquele direito que ja estava positivado. Nao héa criacao de direito novo.

Paralelamente, a metodologia concretista do Supremo demonstra a total
viabilidade da adocao da tese da independéncia jurisdicional. A nossa Corte Maior
pode perfeitamente estender a regulamentacao supletiva, pois a sua decisdo nao vai
além da determinacdo de observancia da integracdo normativa para a fruicdo do
direito. O Supremo nédo entra nos detalhes da aplicagdo da norma ao caso concreto,
por ndao ser essa a fungdo de um tribunal constitucional. Uma eventual discusséo
sobre a aplicagdo da norma deve ser feita em processo de conhecimento com ampla

possibilidade de producao de provas.

Neste passo, a norma provisoria criada pelo STF devera ser observada em
todas as instancias judiciais ou administrativas em que o direito por ela
regulamentado for discutido. A decisdao tera forca vinculativa e seu eventual
descumprimento pelo érgao jurisdicional inferior legitimara o ajuizamento de

reclamacao constitucional, com o fim de preservar a autoridade da decisdo da Corte.
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Destarte, por todos os motivos expostos no presente trabalho, consideramos
que a eficacia geral da decisdo do mandado de injuncdo é totalmente viavel na
jurisdicao constitucional atual do Supremo, principalmente considerando a tendéncia
de abstrativizagdo dos instrumentos de controle concreto de constitucionalidade,

sendo, com certeza, o método de decisdao com mais beneficios a oferecer.
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