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RESUMO

A presente monografia tem como objeto principal o estudo do Mandado de Injun¢do, como
instrumento idoneo a emprestar efetividade as normas constitucionais pendentes de
regulamentagdo. O estudo ¢ realizado com um acompanhamento histérico das decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, com o escopo de precisar, no minimo, trés
momentos evolutivos na interpretacao desse instituto: a adogdao de uma teoria ndo concretista,
concretista intermedidria e concretista individual e geral, e apreciar qual delas se mostra mais
compativel com aquilo que almejou o Constituinte originario de 1988. Nesse propodsito, serdo
debatidos e rechacados os obsticulos construidos por uma jurisprudéncia restritiva que
dominou os primeiros anos da década de 90, mormente aquele atinente a uma suposta
agressao ao principio da separacdo de poderes. Ao final, buscar entender o que fundamentou
as recentes ¢ historicas decisdes que ampliaram a efetividade desse instrumento € o que ainda
tem para evoluir.

Palavras-chave: Mandado de Injuncdo e o Supremo Tribunal Federal. Efetividade. Omissdes
inconstitucionais.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um grande complexo de normas que
dependem, para sua plena efetividade, de uma postura ativa do Poder Legislativo que, ainda,
diante de muitas dessas normas, permanece inerte. E o que se denomina na doutrina como
“Sindrome da Inefetividade das Normas Constitucionais de Eficicia Limitada” (LENZA,
2008, p. 651). Trata-se, pois, de uma espécie de inconstitucionalidade, a inconstitucionalidade
por omissao.

O Mandado de Injungdo ¢ uma garantia constitucional sem precedentes prevista pela
primeira vez no Brasil, na Carta Magna de 1988, no capitulo dos direitos e deveres individuais
e coletivos, com o escopo de garantir direitos tolhidos pela mora legislativa.

O desenvolvimento deste trabalho implicard na analise do Mandado de Injuncao
como um instrumento viabilizador do exercicio de um direito obstado pela auséncia de norma
regulamentadora; delinear sua abrangéncia, aspectos processuais; estabelecer um cotejo entre
a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e, principalmente, examinar as decisdes
da jurisprudéncia, analisando quais estdo de acordo com o que a Constituicdo Federal
reservou para esse remédio, além de verificar a possibilidade de compatibilizd-las com o
Principio da Separagdao de Poderes. Tudo isso, com um acompanhamento historico das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, que t€ém inicio numa timida interpretacdo restritiva,
até os recentes julgamentos dos Mandados de Injuncao n°® 670, 708 e 712, em que se adotou,
pela primeira vez, um novo posicionamento da Corte Suprema do pais, tendente a dar a
maxima concretude, tdo festejadas pela doutrina, aos dispositivos estabelecidos na
Constituicdo, ainda pendentes de regulamentacao.

No desenvolver deste trabalho, inevitavel serd deixar de analisar qual o papel do
Poder Judicidrio na concessao da Injuncdo e quais os motivos que o levaram a uma
interpretagdo tao restritiva e quais foram os elementos que o influenciaram a rumar para outra
direcao.

Embora, a primeira vista, pareca ilogico emprestar eficicia limitada a um
instrumento viabilizador de concretude, a questdo nao se mostra com tanta clareza diante de
uma visao superada de separacao de poderes.

Da mesma forma, quando parece evidente a inconstitucionalidade por omissao de

uma norma de eficdcia limitada, apés mais de duas longas décadas, o jogo politico e suas



vicissitudes, bem como a complexa tarefa de se regulamentar determinadas normas, mostra
imperioso questionar a razoabilidade.

Além das questdes atinentes aos desdobramentos processuais e as barreiras colocadas
pela jurisprudéncia ndo concretista para a nao efetivacdo desse instituto, ndo menos
importante e complexa, ¢ o estudo das omissdes que, antes de qualquer coisa, se apresenta
como condi¢do da acdo do Mandado de Injungao.

E, pois, nesse contexto que se insere a problematica do Mandado de Injungio, uma
luta entre uma visdo jurisprudencial restritiva de Separacdo dos Poderes e o Principio da
Maxima Efetividade das Normas Constitucionais, tdo comentada nos dias atuais.

O objetivo desse trabalho, em linhas gerais, pauta-se na andlise desse instrumento
enérgico de efetividade de normas constitucionais, notadamente ressaltar sua evolugdo na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal, de modo a justificar a infima importancia dada a esse
instituto em tempos passados

No tocante ao objetivo geral, tem-se uma pesquisa exploratoria e, segundo o
proposito, ¢ também de avaliacao de resultados. Quanto ao procedimento técnico, a pesquisa ¢
bibliografica de estudo classificado como qualitativa.

O primeiro capitulo aborda o tema atinente ao campo de incidéncia reservado pelo
Constituinte Originario de 1988 ao Mandado de Injun¢do, enaltecendo, mormente, o estudo
das omissdes inconstitucionais e seus desdobramentos na ordem juridica.

A génese do timido aproveitamento do Mandado de Injungdo ¢ tratada no segundo
capitulo. A falsa premissa em que se apoiava a jurisprudéncia ndo concretista ¢ esclarecida
nesse capitulo. Nesse proposito, ¢ estabelecido um cotejo entre os instrumentos de combate a
omissdo inconstitucional - o Mandado de Injuncdo e a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao, abordando, dentre outros, temas processuais dos respectivos institutos.

Assim, mais orientado acerca da problematica do trabalho, chega-se ao terceiro
capitulo, onde sdo pingados alguns dos mais importantes momentos do Mandado de Injuncao
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal por meio de diversos julgados, sem, contudo,
ater-se a maiores preocupacdes com os temas ali veiculados, mas, atento a efetividade

conferida ao instituto em mais de duas décadas
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CAPITULO 1 - ASPECTOS GERAIS DO MANDADO DE INJUNCAO

Antes de se iniciar o estudo do tema proposto e at¢ mesmo para uma melhor
compreensdo do instituto a ser abordado ¢ importante tecer breves comentérios acerca do
perfil da Constituicdo Federal de 1988, sob o aspecto da aplicabilidade/efetividade de suas

normas.
1.1 Perfil da Constitui¢ao de 1988:

A Constitui¢do de 1988 caracteriza-se por sua funcdo promocional, que embora em
muitos aspectos ndo reflita a realidade, busca a transformagdo social com metas e objetivos a
serem alcancados e nesse contexto de ndo correspondéncia entre uma Constituicdo aberta e
dirigente e a realidade de um pais que, ainda, ndo apresenta uma democracia consolidada, ¢
que surge a necessidade de se buscar no judiciario, mormente no Supremo Tribunal Federal,
incumbido da guarda da Constituicdo, a efetividade dos preceitos constitucionais
(PIOVESAN, 1995, 15-19).

Desta forma, observa-se que esta chamada jurisdicdo constitucional vem sendo
provocada a cada dia com maior freqiiéncia, o que da ensejo a importantes discussdes acerca
deste fendmeno contemporaneo, ao passo em que questdes de relevante interesse politico-
social, que transcendem a esfera técnica utilizada pelo Poder Judicidrio, tal como a questdo da
utiliza¢ao de células tronco embrionarias para fins de pesquisa, discutida na A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n°. 3510, em que se buscou, de certa forma, estabelecer o inicio da vida,
sdo delegadas a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal.

Neste sentido, observa Andrade (1996, p. 98) que:

Tendo de decidir demandas juridicas desta natureza, o Poder Judiciario
passou a enfrentar um grande desafio: o de participar, concretamente, da
construcdo da historia do Brasil, ficando responsavel, em grande parte, pela
constru¢do de uma democracia real, com o proposito, entre outros, de acabar
com o abismo existente entre a igualdade formal dos cidadaos perante a lei e
a desigualdade socioeconOmica entre eles. Pode negar-se a assumir este
papel, mantendo-se como uma institui¢do hermética, com fungdes técnico-
formais, exercitando uma interpretacdo s6 exegética das leis, aplicando
justica corretiva, o que ocasionard mais perda de legitimidade e do
monopolio da funcdo de dirimir conflitos, ou pode aceitar esta nova funcgao,
avocando sua obrigagdo de efetivar justica distributiva, recuperando sua
legitimidade e a totalidade de seu oficio.
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A despeito de ndo ser este o ponto crucial do presente estudo, ¢ imperioso destacar a
inser¢ao do controle das omissdes legislativas como uma das facetas apresentadas por esta
jurisdicdo constitucional — agora delimitando o tema proposto -, ou seja, esse controle
exercido tanto pelo Mandado de Injungdo quanto pela A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo, ¢ uma das pontas do iceberg da discussdo acerca do grande leque de matérias
que desdguam na apreciagdo do Supremo Tribunal Federal que, a cada dia, ganha maior
relevancia na sociedade.

E também neste contexto que se insere a “evolugdo” que teve a interpretacdo do
Mandado de Injuncdo no Supremo Tribunal Federal, conforme serd abordado em momento

oportuno.

1.2 Aplicabilidade das Normas Constitucionais

Feitas estas consideragdes, passa-se a analisar o problema da omissao legislativa em
face da aplicabilidade das normas constitucionais - campo de incidéncia da omissdo
legislativa inconstitucional.

Como bem anota Piovesan (1995, p. 68): “Tal campo de incidéncia s6 pode abranger
as normas constitucionais que, de alguma forma, dependam de legislacdo para a producao de
seus efeitos”.

E ndo foram poucas as normas constitucionais trazidas pelo constituinte de 1988 que
demandam atuacdo legiferante. Segundo um levantamento realizado pela Consultoria Geral da
Republica, registrou-se que a Constituicao de 1988 exigiu, na data de sua promulgacao, a
elaboragdo de 201 Leis Ordinarias e 41 Complementares (Texto exigira 242 leis, in: Folha de
Sdo Paulo 09.09.1989).

Contudo, o dado que se revela mais preocupante e, no minimo, lamentavel ¢ que, de
acordo com um levantamento realizado pela Camara dos Deputados, mais de duas décadas
ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, 66 dos 250 artigos da Carta ainda precisam de
algum tipo de regulamentacdo, o que impede o exercicio de diversas garantias constitucionais.

Observa-se, portanto, que o texto constitucional de 1988, exige da funcdo legislativa
do Poder imprescindivel atuagdo, regulamentando, inclusive, direitos e garantias
fundamentais, tais como o direito a greve do servidor publico, que serd mais bem analisado

adiante a luz das recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal nos topicos subsequentes.
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Antes ainda de desenvolver o estudo do controle das omissdes legislativas através do
Mandado de Injuncdo, se faz mister uma breve andlise acerca da aplicabilidade das Normas
Constitucionais, at¢é mesmo com o proposito de delimitar o campo de abrangéncia deste
controle.

Em regra, todas as normas constitucionais sdo dotadas de eficacia, algumas juridicas
e sociais e outras sdo apenas juridicas (LENZA, 2008, p. 105).

A proposito, Temer (1999, p. 23) observa que:

Eficacia social se verifica na hipotese de a norma vigente, isto ¢, com
potencialidade para regular determinadas relacoes, ser efetivamente aplicada
a casos concretos. Eficacia juridica, por sua vez, significa que a norma esta
apta a produzir efeitos na ocorréncia de relacdes concretas; mas ja produz
efeitos juridicos na medida em que a sua simples edi¢do resulta na revogacao
de todas as normas anteriores que com ela conflitam.

Para a elaboragdo deste trabalho, serd utilizada a classificacdo trazida por José
Afonso da Silva e adotada pelo Supremo Tribunal Federal, quanto a aplicabilidade das

normas constitucionais, que podem ser de eficécia: plena, contida e limitada.

1.2.1 Normas Constitucionais de Eficacia Plena

Sdo normas que, para a produgdo de todos os seus efeitos, ndo dependem de
integragdo infraconstitucional ¢ nem admitem regulamentacdo que reduza seu contetdo
normativo. Na verdade, nao ha espaco sequer para Lei que trate de seu contetido.

Como regra geral, essas normas criam ou estabelecem competéncias aos entes da
Federagao.

Essa classificagao se aproxima do que a doutrina cldssica norte-americana definiu
como normas auto-aplicaveis (self-executing, self-enforcing ou self-acting) (LENZA, 2008, p.
105).

Silva (1967, p. 262) apud Lenza (2008, p. 105), ao tratar das normas de eficicia

plena, destaca que:

sdo as que receberam do constituinte normatividade suficiente a sua
incidéncia imediata. Situam-se predominantemente entre os elementos
orgéanicos da constitui¢do. Nao necessitam de providéncia normativa ulterior
para sua aplicacdo. Criam situagdes subjetivas de vantagem ou de vinculo,
desde logo exigiveis
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Destarte, se todas as normas constitucionais fossem dotadas de eficacia plena ndo
haveria espaco para o controle da omissdo legislativa e o presente estudo perderia a razdo de

existir, posto que ndo se teria o que a discutir acerca de omissao legislativa inconstitucional.

1.2.2 Normas Constitucionais de Eficacia Contida

Sao as normas que a despeito de sua aplicabilidade direta e imediata, podem sofrer
de uma norma infraconstitucional redu¢do em sua abrangéncia. Da mesma forma, referidas
restrigdes nao se limitam a normas infraconstitucionais, mas também de normas da propria
constitui¢do, motivo de ordem publica, bons costumes e paz social como, por exemplo, o
artigo 5°, XIII, que garante, de imediato, o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, em que uma lei pode restringir seu alcance, em virtude da segunda parte deste
inciso, que prevé: “atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”, tal como
ocorre, por exemplo, no caso da exigéncia de aprovacdo no exame da OAB para exercicio da
advocacia. (LENZA, 2008, p. 107).

Observa-se, portanto, que no ambito das normas constitucionais de eficacia contida,
também nao ha necessidade de regulamentacao para produgao de seus efeitos, a lei que dispde
acerca dessas normas nao lhes conferem eficacia, mas, tdo somente, restringem ou ampliam
sua incidéncia.

Nao ha, aqui, campo para omissdo inconstitucional, visto que sua regulamentacdo ¢
facultativa. Tais normas nao “exigem” regulamentacdo, no entanto, ‘“aceitam”

regulamentacao.

1.2.3 Normas Constitucionais de Eficacia Limitada

Sdo normas que, no momento da promulgag¢do da Constituicdo, ndo estdo aptas a
produzirem todos os seus efeitos, eis que demandam integracdo por regulamentacao
infraconstitucional. Sao ditas de eficacia limitada, pois, sua executoriedade plena depende de
legislagdo integrativa.

As normas de efic4cia limitada compreendem as que definem principios institutivos
ou organizativos e aquelas normas definidoras de principios programaticos (PIOVESAN,

1998).



14

Contudo, ndo se pode olvidar que as normas ditas de efic4cia limitada ndo produzem
todos seus efeitos de imediato, entretanto, isso ndo quer dizer que ndo produzem qualquer
efeito. Silva (1967, p. 262) apud Lenza (2008 p. 108) observa que tais normas t€m, a0 menos,
eficacia juridica imediata, direta e vinculante, eis que estabelecem um dever para o legislador
ordinario; condicionam a legislagdo futura de serem inconstitucionais, caso ndo seja
respeitada a norma estabelecida na Constituicdo; constituem sentido teleologico para a
interpretagdo, integracdo e aplicagdo das normas juridicas; condicionam a atividade
discricionaria da Administracdo e do Judiciario e, por fim, criam de alguma forma, situagdes
juridicas subjetivas de vantagem ou desvantagem.

Prosseguindo no estudo das normas constitucionais de eficacia limitada, tem-se que é
possivel, ainda, dividi-las em dois grandes grupos:

a) normas de principio institutivo (ou organizativo), que sdo aquelas que contém
esquemas gerais de estruturagdo de instituicdes, 6rgaos ou entidades, e

b) normas de principio programatico, que veiculam programas a serem
implementados pelo Estado, visando a realizacao de fins sociais.

Desta feita, observa-se que a incidéncia da omissao legislativa ¢ restrita as normas
constitucionais que, de alguma forma, necessitam, para a producdo de seus efeitos, de
regulamentagao.

Em suma, a omissdo legislativa inconstitucional se faz presente na nao
regulamentagao total ou parcial de normas constitucionais ditas de eficacia limitada.

Estabelecidas essas breves consideragdes acerca do tema da inconstitucionalidade
por omissdo e do tema da aplicabilidade das normas constitucionais, prossegue-se na analise
dos instrumentos disponiveis para a realizagdo do controle das omissodes legislativas trazidos

pela Constituicao Federal de 1988.

1.3 Controle das Omissoes Legislativas Inconstitucionais e a Constituicio

Até o advento da Carta Magna de 1988, nada se podia fazer garantir de algum direito
previsto constitucionalmente se este estivesse na pendéncia de regulamentacao.

O individuo, titular do direito, ficava a mercé da discricionariedade do encarregado
da regulamentacdo, mormente o Poder Legislativo, pois ndo lhe era conferido na via difusa

nenhum instrumento para compelir a Entidade a cumprir seu dever legiferante.
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Diante da falta de regulamentacio de dispositivos constitucionais que,
conseqiientemente, resulta na auséncia de aplicabilidade plena de tais normas, dois
instrumentos processuais foram criados pelo Constituinte de 1988.

O primeiro ¢ a agdo direta de inconstitucionalidade, que serd estudado de forma
superficial no presente trabalho, ocasido em que serd reservado capitulo préprio para
diferencia-lo do Mandado de Injuncio.

O segundo, objeto central desta pesquisa, ¢ o Mandado de Injungdo, criado para
garantir a eficacia dos direitos fundamentais que sera, a partir deste ponto, mais bem
detalhado.

O Mandado de Injungdo, instrumento inédito no ordenamento juridico brasileiro,

criado pelo Constituinte de 1988, como bem observa Santos (1988, p. 14):

¢ um instituto juridico destinado a reduzir a limites mais estreitos o
comportamento dos desidiosos, pois foi criado exatamente para conjurar atos
omissivos dessa natureza, além de outros como o livre exercicio das
liberdades constitucionais no que toca a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.

E, sem davida, um poderoso instrumento ao combate das omissdes legislativas
inconstitucionais que, bem interpretado como se vera adiante, pode alcancar com €xito o fim

almejado pelo constituinte.

1.3.1 O Mandado de Injun¢ao

1.3.1.1 Breve Definicao

Antes de se estabelecer uma defini¢do de Mandado de Injungao, ¢ relevante situd-lo
dentro do universo da ordem juridica.

O Mandado de Injuncdo ¢ uma garantia constitucional prevista na Constituicdo de
1988, no capitulo reservado aos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, que integra o
Titulo II, que diz respeito aos Direitos e Garantias Fundamentais.

O instituto ¢ previsto no artigo 5°, inciso LXXI, da Constitui¢do, ao lado dos
chamados remédios constitucionais, quais sejam, Mandado de Seguranga individual e

coletivo, habeas corpus, habeas data e agao popular.



16

Estando o Mandado de Injunc¢do no rol das garantias constitucionais, ¢ importante
destacar qual ¢ o direito por ele amparado, ou seja, qual o seu objeto.

Dispde o artigo 5°, inciso LXXI, que: “conceder-se-4& 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”.

Da andlise do dispositivo que prevé o Mandado de Injungdo, extrai-se,
primeiramente, que sua concessao estd ligada a uma relagdao de causalidade entre a auséncia
de norma regulamentadora e a inviabilidade do exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Para a compreensao deste instituto ¢ relevante fixar essa relagdo como pressuposto
para sua utilizagdo, pois caso ndo haja uma dessas premissas, o impetrante sera carecedor da
acdo por falta de interesse processual.

Destarte, da mesma forma que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao,
0o Mandado de Injungdo se presta a combater uma “doenga” denominada sindrome de
inefetividade das normas constitucionais, voltada a tutela dos direitos subjetivos (LENZA,
2008, p. 651).

Silva (2006, p. 448) assim define o instituto como:

um remédio ou agdo constitucional posto a disposi¢do de quem se considere
titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou prerrogativas inviaveis
por falta de norma regulamentadora exigida ou suposta pela Constituigao.
Sua principal finalidade consiste assim em conferir imediata aplicabilidade a
norma constitucional portadora daqueles direitos e prerrogativas, inerte em
virtude de auséncia de regulamentacdo. Revela-se, neste quadrante, como
um instrumento da realizacdo pratica da disposic¢ao do artigo 5°, § 1°.

Para Moraes (2006, p. 153) Mandado de Injung¢do ¢ uma agdo de natureza
constitucional, de rito especial, e da mesma forma que a agdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, visa ao combate a sindrome de inefetividade, mas, de maneira mais especifica,
este instituto tem por finalidade suprir uma omissao do Poder Publico, no intuito de viabilizar
o exercicio de um direito, uma liberdade ou uma prerrogativa prevista na Constituicao

Federal.

Nos dizeres de Sehn (2001, p. 238-239):

Trata-se de uma solugdo original do constituinte brasileiro, que, ademais,
baseia-se na concepg¢do de que a supremacia ¢ a efetividade da Constitui¢ao
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nao dependem apenas da correspondéncia de seu texto com a realidade na
qual sera aplicada, muito menos da vontade de sua realizacdo por parte dos
operadores juridicos, enquanto valores isolados, mas, igualmente, da
existéncia de instrumentos juridico-processuais capaz de garanti-la e efetiva-
la.

Da defini¢ado de Mandado de Injuncdo, impde-se a necessidade de se delimitar o
alcance do termo “norma regulamentadora”, que se apresenta como um dos pressupostos do
remédio e abriga um conceito de ampla extensao.

Nesse caso, a propria Constituicdo confere a defini¢do. No artigo 103, § 2° da
Constituicao esta previsto que norma regulamentadora ¢ toda “medida para tornar efetiva
norma constitucional”, o que nd3o exclui, contudo, uma interpretacdo sistematica da
Constituicao, sob a égide do principio da maxima efetividade das normas constitucionais.

Outro pressuposto que se extrai da defini¢do de Mandado de Injungado ¢ a qualidade
do impetrante enquanto beneficiario imediato do direito, liberdade ou da prerrogativa que, em
juizo, se postula, eis que ¢ um instrumento de via difusa.

No tocante a esse pressuposto, Silva (2006, p. 449), assim exemplifica:

ndo pode reclamar acesso ao ensino fundamental quem ja o fez antes. Nao
pode pleitear a garantia de relagdo de emprego quem estd desempregado.
Nao pode pretender uma decisdo judicial sobre aviso prévio proporcional
quem nao esta empregado.

Ademais, acerca deste pressuposto, antes de prosseguir, ¢ consideravel destacar que a
luz do principio da maxima efetividade das normas constitucionais, embora existam
divergéncias doutrindrias a respeito, 0 Mandado de Injuncao ¢ vidvel quando qualquer direito
com assento constitucional ¢ inviabilizado em virtude da inexisténcia de norma
regulamentadora, nao se restringindo a uma interpretagdo literal do texto constitucional, que
prevé que os direitos tutelados pelo instituto sdo somente aqueles relacionados a direitos,

liberdades e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
1.3.1.2 A Origem historica do Mandado de Injuncio e Direito Comparado.
A origem historica do Mandado de Injungdo encontra divergéncias doutrinarias

(MORAES, 2006, 153). Em sede de Direito comparado, ¢ perfeitamente possivel elencar, ao

menos, trés correntes a respeito do tema: a) origem no direito alienigena; b) origem,
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exclusivamente, nacional e ¢) de origem mista, ou seja, um instituto com caracteristicas
nacionais e estrangeiras.

Para a parcela da doutrina que entende que o instituto ¢ derivado de legislacao
alienigena, situa a origem do Mandado de Injun¢ao no sistema da Common Law. Esta posi¢ao
sustenta que o instituto ¢ derivado do juizo de eqiiidade, o writ of injunction norte-americano
(SILVA, 2006, p.448)

O writ of injunction ¢ um remédio concedido mediante juizo de discricionariedade,
quando falta norma legal regulando aquela situagdo, e quando a Common Law se mostra
insuficiente ao caso em apreco.

Este sistema se assenta na valoracdo judicial do caso e dos principios de justica
material, segundo valores sociais, emitindo, desta forma, uma decisao baseada nao no justo
legal, mas no justo natural.

Estes autores salientam que o Mandado de Injun¢do mais se assemelha ao writ of
injunction do Direito norte-americano, pelo fato de que este vem tendo cada vez mais
aplicagdo na protegao dos direitos da pessoa humana (SILVA, 2006, p. 448).

O writ of injuction norte-americano ¢ uma ordem judicial, que pode ser proferida por
qualquer juiz ou tribunal, de acordo com as peculiaridades do caso. A injun¢do neste sistema
depende, exclusivamente, do convencimento do magistrado e tem a finalidade de preservar o
objeto da demanda, exige-se um periculum in mora, semelhante ao processo cautelar
brasileiro, no entanto, aqui, as medidas s6 podem ser tomadas se previstas no ordenamento
juridico e, 14, o julgamento baseia-se num juizo de eqiiidade.

De outro lado, ha quem diga que o instituto norte-americano se aproxima mais do
Mandado de Seguranca previsto na Constituicao brasileira do que, propriamente, do Mandado
de Injuncao.

Outros autores justificam a origem do Mandado de Injun¢ao no Direito Portugués,
Italiano e Francés.

Nao obstante parte da doutrina atribuir a origem do Mandado de Injuncdo ao writ of
injunction do direito norte-americano, bem como nos institutos italiano, francé€s, alemao e
mesmo portugués, a moderna doutrina acredita que todos esses instrumentos analogos
fornecem subsidios valiosos, com fins ao aperfeicoamento e a recriagdo de um instrumento
processual novo que ¢, na verdade, uma criacdo nacional e merece uma maior atengdo por
parte dos estudiosos do tema e aplicadores do direito.

Nesta esteira de raciocinio, entende-se por inadmissivel extrair do Common Law a

origem do Mandado de Injun¢do, pois nem mesmo naquele ordenamento juridico esse
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instrumento desempenha o papel que se pretende dar ao instituto Aqui no Brasil. Nao guarda,
pois, qualquer correlagdo historica com a injunc¢ao nacional.

Neste sentido, Passos (1989, p. 104):

Data vénia, a opinido ¢ extremamente fragil, ainda que com paixao e brilho
exposta por seus defensores. Enquanto o entendimento do mandado de
injungdo como instrumento do nosso controle de constitucionalidade das leis
torna, de certo modo, coerente com nosso sistema a solucdo de todos os
problemas suscitaveis, produzir-se aquela “explosdo atdmica”, qual seja a de
embutirmos num sistema codificado uma jurisdicdo de eqiiidade, a nivel
constitucional, atua como um terremoto juridico, obrigando-nos a todos a
viver sob a inseguranca mais absoluta, sem sabermos quando caird a casa
sobre nossa cabeca, e, 0 que € pior, qual sera a casa a desabar.

Complementando essa idéia de que o Mandado de Injuncao nao tem precedentes no
direito nacional ou estrangeiro, Bastos (1999, p. 242) afirma que: “a confrontacdo que se
possa fazer com a injunction do direito americano s6 leva a conclusdo da absoluta
singularidade do instituto patrio”.

Em sede conclusiva, Passos afirma que atribuir ao Mandado de Injun¢do um juizo
baseado na eqiiidade, seria cometer um imperdodvel equivoco de natureza técnica (PASSOS,
1989, p. 106).

Conforme anota Ackel Filho (1991, p. 24), as semelhangas que podem
apresentar os dois institutos estdo situadas, tdo somente, em trés aspectos: na
denominacdo; no fato de terem origem constitucional; e por terem o escopo de

preservarem direitos:

Analisados os pardmetros comparativos, conclui-se que a unica
influéncia que se detecta na genealogia do writ brasileiro da espécie
¢ a proveniente do direito anglo-americano, sem embargo de
notaveis e respeitdveis opinides em contrario. Nao se cuida de uma
influéncia marcante, decisiva, que teria inspirado ipsis litteris o
constituinte naquele modelo. Absolutamente! A injungdo americana
apresenta contornos muito mais amplos, sendo aplicavel a um
variegado de situagdes até diversas da hipdtese prevista para a
injungao brasileira.

Isso ndo implica negar a existéncia de varias similitudes:

a) o nome injungao nao € peculiar ao vocabulario juridico brasileiro.
Conquanto possa ser definida como imposi¢do, ordem formal,
exigéncia, a palavra s¢ era utilizada no sentido leigo e, ainda, sem
qualquer habitualidade. E, pois, de singular evidéncia que o nome
injungao filia-se ao direito comparado americano.

b) Naquele sistema, a injungdo visa preservar direitos, funcionando
com o escopo de evitar lesOes (garantia). A mandatory injunction,
por exemplo, tem em mira obrigar a pratica de ato cuja omissao
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implicaria violagdo de direito. Cuida-se de um facere, tal como
ocorre na injung¢ao brasileira.

¢) Nao se pode negar, igualmente, que a injun¢ao americana, tal qual
a brasileira, tem filiagdo constitucional na medida em que se
apresenta como instrumento de largo uso para a prote¢do dos
direitos civis fundamentais.

Como se observa, o tema levanta calorosas discussdes doutrinarias, contudo, €
forgoso concluir que todas essas fontes alienigenas apontadas como origem do Mandado de
Injuncao nacional serviram, no minimo, de inspiragdo para o Constituinte de 1988 (SANTOS,
1989, p. 14).

Nas palavras de Moraes (2006, p. 153) cabe a doutrina e a jurisprudéncia patrias a
defini¢dao dos contornos e objetivos desse importante instrumento constitucional de combate a
inefetividade das normas constitucionais que nao possuam aplicabilidade imediata.

Assim sendo, a conclusdo que se extrai acerca da influéncia do direito estrangeiro na
origem historica da garantia constitucional do Mandado de Injun¢ao, ¢ a de que nao houve
uma transposicao de institutos, entretanto, ndo ¢ possivel negar que o constituinte de 1988,

mesmo que minimamente, inspirou-se nos instrumentos alienigenas.

1.4 A Omissao Legislativa Inconstitucional

O constituinte origindrio de 1988, como visto anteriormente, disponibilizou dois
instrumentos para a prote¢ao judicial contra as omissdes legislativas, o Mandado de Injungado
e a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

Tais instrumentos, previstos na Carta Magna de 1988, prestam-se ao controle de
constitucionalidade da omissdo, ¢ como ndo foram precedidos de estudos criteriosos e
reflexdes mais aprofundadas, afigura-se compreensivel o clima de inseguranga e perplexidade
que eles acabaram por suscitar nos primeiros tempos.

O estudo das omissdes inconstitucionais e seus remédios sdo de vital importancia
para a concretizagao da Constitui¢ao Federal como bem ressalta o Ministro Gilmar Mendes
em seu voto no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°

3.682/MT:

E, todavia, salutar o esfor¢o que se vem desenvolvendo, no Brasil, para
descobrir o significado, o contetido e a natureza desses institutos. Todos os
que, topica ou sistematicamente, ja se deparam com uma ou outra questdo
atinente & omissao inconstitucional, hdo de ter percebido que a problematica
¢ de transcendental importdncia ndo apenas para a realizacdo de
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diferenciadas e legitimas pretensoes individuais. Ela ¢ fundamental,
sobretudo, para a concretizagao da Constituicdo como um todo, isto €, para a
realizagdo do proprio Estado de Direito Democratico, fundado na soberania,
na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do
trabalho, da iniciativa privada, e no pluralismo politico, tal como
estabelecido no artigo 1° da Carta Magna. Assinala-se, outrossim, que o
estudo da omissdo inconstitucional ¢ indissociavel do estudo sobre a forga
normativa da Constitui¢ao. (BRASIL, 2006)

Assim, antes mesmo de tecer qualquer comentario acerca das diferengas existentes
entre esses instrumentos, tais como competéncia, legitimidade e procedimento, conforme se
verd adiante e, no intuito de uma melhor compreensao de ambos, ¢ imprescindivel analisar
aquilo que ¢ comum: a omissao.

Com efeito, ¢ mister realizar um esfor¢o para compreender o que € omissao e a partir
de que momento ela se torna inconstitucional sendo, destarte, passivel de ser combatida por
esses instrumentos.

MIRANDA (1991, p. 394-396) apud PIOVESAN (1995, p. 78) explica que a
omissao inconstitucional caracteriza-se: a) pela falta ou insuficiéncia de medidas legislativas;
b) pela falta de adogao de medidas politicas ou de governo; c) pela falta de implementagao de
medidas administrativas, incluidas as medidas de natureza regulamentar, ou de outros atos da
Administragdo Publica.

Os trés apontamentos acima s3o omissdes do Estado que se reputam
inconstitucionais. No entanto, o presente estudo cinge-se a estudar a primeira hipotese de
omissdo estatal, ou seja, a omissao legislativa.

E importante ressaltar que a expressio “Omissdo Legislativa” deve ser interpretada
ampliativamente, onde se 1€ “Legislativa”, pode ser substituida por “Normativa”, de modo a
englobar, além do destinatario Poder Legislativo, o Executivo e Judiciario.

A omissdo legislativa caracteriza-se pela ndo regulamentagdo total ou parcial de um
direito previsto no proprio ordenamento juridico, sendo que o destinatario desta tarefa ¢ na
norma indicado. E, portanto, uma relagdo de previsdo de legislar e um “ndo fazer”.

Ocorre que tal constatagao deve ser realizada com cautela, eis que a mera abstencao
do dever de legislar ndo ¢ o suficiente para ser dita como inconstitucional. Além, por dbvio,
da omissao do legislador, ¢ necessario que o destinatario da ordem de legislar ndo o faca em
tempo util, ou ndo o faca nos termos pela norma exigido, e desse comportamento resulte

conseqiiéncias (PIOVESAN, 1995, p. 82).
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Merece maior aten¢do e destaque a expressdo “ndo fazer em tempo util”, que da
ensejo a duas situagdes diversas: a) quando a Constitui¢do Federal fixa prazo para que o
legislador regulamente a norma como, por exemplo, os artigos 12, 20, 48 ¢ 50 do ADCT; b)
quando nao ha qualquer espécie de prazo fixado na Constituigao.

No primeiro caso a solucdo ¢ bastante simples, escoado o prazo estabelecido na
Constituicdo Federal e ndo havendo regulamentacio da norma, caracterizada esta a
inconstitucionalidade na omissao do legislador (PIOVESAN, 1995, p. 82).

Na segunda hipotese, nao havendo qualquer menc¢do ao prazo para colmatagdo da
norma, a razoabilidade deve ser questionada.

Carvalho Filho (2009, p. 36), dissertando sobre o principio da razoabilidade e sua

aplicacdo no controle judicial dos atos administrativos, esclarece que:

Razoabilidade ¢ a qualidade do que € razodvel, ou seja, aquilo que se situa
dentro de limites aceitaveis, ainda que os juizos de valor que provocaram a
conduta possam dispor-se de forma um pouco diversa. Ora, o que ¢
totalmente razoavel para uns pode ndo o ser para outros. Mas, mesmo
quando ndo o seja, ¢ de reconhecer-se que a valoracdo se situou dentro dos
standards de aceitabilidade.

Por fim, o referido autor afirma que a aplicagdao desse principio nao se restringe ao
ambito da administragdo publica, eis que “nao custa lembrar, por outro lado, que o principio
da razoabilidade ndo incide apenas sobre a fun¢do administrativa, mas, ao contrario, incide
sobre qualquer fungdo publica, inclusive a fung¢ao legislativa”.

No mesmo sentido, ja salientava a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Mandado de Injun¢do n° 361, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence,

consignando que:

A mora — que ¢ pressuposto da declara¢do de inconstitucionalidade da
omissao legislativa -, ¢ de ser reconhecida em cada caso, quando, dado
o tempo corrido da promulgacio da norma constitucional invocada e o
relevo da matéria, se deva considerar superado o prazo razoavel para a
edi¢do do ato legislativo necessério a efetividade da Lei Fundamental;
vencido o tempo razodvel, nem a inexisténcia de prazo constitucional
para o adimplemento do dever de legislar, nem a pendéncia de
projetos de lei tendentes a cumpri-lo, podem descaracterizar a
evidéncia inconstitucionalidade da persistente omissdo de legislar.
(BRASIL, 1991.)

Além do lapso temporal da omissdo, faz-se necessario a verificacdo de outros

elementos, tais como: sociais, historicos e valorativos, no sentido de se concluir que cada
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norma tem sua peculiaridade, ao passo que cada uma apresenta para a sociedade diferentes
graus de relevancia e urgéncia em sua regulamentacao.

De outro lado, aos olhos do destinatario da regulamentagdo, diferentes niveis de
complexidade se apresentam, o que eventualmente pode justificar o decurso de maior prazo
para legislar.

A proposito, Mendes, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°

3.682/MT, esclarece em seu voto que:

ndo se deve olvidar, outrossim, que as atividades parlamentares sdo
caracterizadas por veementes discussdes e dificeis negociagdes, que
decorrem mesmo do processo democratico ¢ do pluralismo politico
reconhecido e consagrado pela ordem constitucional (artigo 1°, caput, e
inciso ). (BRASIL, 2006).

No entanto, o eminente Ministro arremata que:

Essas peculiaridades da atividade parlamentar, que afetam, inexoravelmente,
o processo legislativo, ndo justificam, todavia, uma conduta manifestamente
negligente ou desidiosa das Casas Legislativas, conduta esta que pode por
em risco a propria ordem constitucional. (BRASIL, 2006).

Nao obstante seja impossivel precisar um prazo certo para se verificar a partir de
qual momento a omissao passa a ser inconstitucional, ¢ inquestionavel que no que diz respeito
a regulamentacdo de direitos e garantias fundamentais, o prazo deve ser consideravelmente
reduzido, tendo em vista o principio constitucional da aplicabilidade imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais. (PIOVESAN, 1995, p. §3),

O Ministro Celso de Mello do Julgamento do Mandado de Injungdo n°® 670/ES,

acerca da omissao inconstitucional, bem sintetiza que:

Vé-se, pois, que, na tipologia das situacdes inconstitucionais, inclui-se,
também, aquela que deriva do descumprimento, por inércia estatal, de
norma impositiva de determinado comportamento atribuido ao Poder
Publico pela prépria Constituicdo. (o destaque esta no original) (BRASIL,
2002).

E prossegue o Ministro:

A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou menor
extensdo, a imposicao ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicao,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
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auséncia (ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental. (o destaque
esta no original) , (BRASIL, 2002).

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a afronta a Constitui¢do na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1.484/DF (Relator Ministro Celso de Mello), emitiu a seguinte

decisdo, cuja ementa € a seguinte:

A TRANSGRESSAO DA ORDEM CONSTITUCIONAL PODE
CONSUMAR-SE MEDIANTE ACAO (VIOLACAO POSITIVA) OU
MEDIANTE OMISSAO (VIOLACAO NEGATIVA)

- O desrespeito a Constituicio tanto pode ocorrer mediante acido estatal
quanto  mediante  inércia  governamental. @A  situagdo  de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Publico, seja quando este vem a fazer o que o estatuo constitucional nao lhe
permite, seja, ainda, quando vem a editar normas em desacordo, formal ou
matéria, com o que dispde a Constituicdo. Essa conduta estatal, importa em
um facere (atuagdo positiva), gera a inconstitucionalidade por ag¢ao.

Se o Estado, mo entanto, deixar de adotar as medidas necessarias a
realizacdo concreta dos preceitos da Constituicio, abstendo-se, em
conseqiiéncia, de cumprir o dever de prestagdo que a propria Carta Politica
lhe impds, incidird em violacao negativa do texto constitucional. Desse non
facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissao, que
pode ser total (quando ¢ nenhuma providéncia adotada) ou parcial (quando
¢ insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico). Entendimento
prevalecente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: RTJ
162/877-879, Rel. Min. CELSO DE MELLO (Pleno) (o destaque estd no
original) (BRASIL, 1996).

Neste ponto, compreendido a nocdo de mera omissdo e omissdo legislativa
inconstitucional, ¢ que se pode verificar a primeira diferenga existente entre ambos os
institutos.

E certo que a omissdo ¢ pressuposto para utilizagdo desses instrumentos. Todavia, a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao sera utilizada somente no combate das
omissdes inconstitucionais, ao passo que o Mandado de Injunc¢do podera ser utilizado frente a
uma mera omissdo legislativa, sendo ela inconstitucional ou ndo, desde que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Desta forma, em tese, no dia seguinte a promulgacao da Constitui¢do de 1988, diante
de uma mesma norma, poderia ter espaco para o Mandado de Injuncdo, desde que presentes
seus requisitos, € ndo para uma Acao Direta de inconstitucionalidade, posto que razoavel sua

nao regulamentagao.
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Contudo, ¢ importante esclarecer que esta primeira diferenca ndo se mostra muito
relevante, haja vista que hoje, hd mais de duas décadas apés a promulgacao da Constitui¢ao
Federal, ¢ quase impossivel sustentar a constitucionalidade de uma omissao legislativa,
motivo pelo qual, a partir deste ponto, omissdo legislativa sera tida como omissdo
inconstitucional, sem qualquer disting3o.

Outra questdo relevante ¢ a de se saber a partir de que momento a omissdo ¢ suprida
pelo destinatario da regulamentacao.

O Supremo Tribunal Federal ostentava o entendimento de que, na hipdtese de
encaminhamento de projeto de lei regulamentando a norma, a omissdo ndo mais subsistia,
havendo, consequentemente, a perda do objeto de eventual a¢do proposta para supri-la.

Da mesma forma, eventual tramitacao de projeto de lei para colmatagao de norma,
obstava a propositura de qualquer acao nesse sentido.

E o que se depreende da leitura da ementa do julgamento da Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 2.495 (Relator Ministro Ilmar Galvao, julgado em

02.05.2002, DJ, 02.08.2002):

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO.
ART. 37, X, DA CONSTITUICAO FEDERAL (REDACAO DA EC N.° 19,
DE 4 DE JUNHO DE 1998). ESTADO DE SANTA CARTARINA. Mora
inconstitucional que nio se verifica, tendo o Chefe do Executivo estadual,
em cumprimento ao dispositivo constitucional sob enfoque, enviado a
Assembléia Legislativa projeto de lei sobre a revisdo geral anual dos
servidores catarinenses. Acdo direta prejudicada. (o destaque ndo esta no
original). (BRASIL, 2001).

No entanto, por bem, esse entendimento foi repensado na Suprema Corte, no sentido
de que a injustificada mora do processo legislativo para a aprecia¢do de projetos de lei ja
propostos (inertia deliberandi), caracteriza também omissdo inconstitucional, conforme
ressaltou o Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n°® 3.682/MT.

Com efeito, a inertia deliberandi, ou seja, a demora no processo legislativo ¢
também omissdo inconstitucional. E essa questdo foi muito bem analisada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.682/MT.

No referido julgamento, atribui-se como causa da inertia deliberandi o fato de que
enquanto a sanc¢do e o veto estdo disciplinados de forma relativamente precisa, inclusive no
tocante aos prazos (artigo 66 da Constituicdo Federal), a deliberacdo ndo foi contemplada de

uma regulamentac¢ao mais criteriosa.
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Ademais, mesmo nas hipéteses de procedimento abreviado (artigo 64, §§ 1° e 2°, da
Constituicdo Federal) ndo hd qualquer garantia de uma aprovagdo célere, eis que o modelo
atual de processo legislativo estabelecido pela Constituicdo Federal ndo contempla a
aprovacao em razao do decurso de prazo.

Desta feita, o posicionamento anteriormente perfilhado pelo Supremo Tribunal
Federal deve ser utilizado com temperamento, haja vista a possibilidade de caracterizacdo de
inertia deliberandi, e consequente estado de inconstitucionalidade por omissao mesmo nos
casos em que ha projeto de regulamentagcdo de norma encaminhado e em tramite, pendente de

aprovacgao.

1.4.1 Espécies de Omissao Legislativa:

E certo que a violagdo omissiva da constituicdo pode ser classificada em diversas
espécies, entretanto, nesse estudo, que ndo tem o escopo de se aprofundar no tema especifico
da omissao, adotou-se a classificacdo trazida por Lenza (2008, p. 218), que explica a omissao
serd Total, quando nao houver o cumprimento constitucional do dever de legislar e Parcial,
quando, embora haja lei integrativa infraconstitucional, esta se apresenta de forma insuficiente
ou deficiente.

O referido autor cita, como exemplo de inconstitucionalidade por omissao total ou
absoluta, o artigo 37, VII, que prevé o direito de greve para os servidores publicos, ainda nao
regulamentado por lei.

No tocante a inconstitucionalidade por omissdo parcial, Lenza (2008, p. 218)
subdivide esta em propriamente dita e parcial relativa.

A primeira se configura quando a lei existe, mas esta regula de forma insuficiente. A
titulo de exemplo, o autor destaca o artigo 7°, IV da Constituicdo Federal, que estabelece o
direito ao salario minimo, em que ha uma lei estabelecendo seu valor, mas o valor
determinado pela lei ¢ insuficiente para que seja: “capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo” (artigo 7°, IV, da Constituicao Federal).

De outro lado, a segunda subclassificagdo, omissdo parcial relativa, diz respeito a

concessao de beneficios, por meio de uma lei, a certa categoria, deixando de legislar no
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mesmo sentido a outra que deveria ter sido contemplada, em manifesto desrespeito ao
principio da isonomia.
Para esses casos acima descritos de concessdo ndo isondmica, em tese, caberia a

impetracdo de Mandado de Injuncao, pois segundo Piovesan (1995, p.120):

Defende-se o cabimento de mandado de injungdo na hipotese de omissdo
legislativa parcial que afronte o principio da isonomia, 0 que ocorre ante a
exclusdo legal de beneficio. Neste sentido, a omissao legislativa parcial seria
equiparavel a falta de norma regulamentadora, o que ensejaria o cabimento
de mandado de injuncdo para estender a disciplina legal aos grupos
impetrantes excluidos, de modo a tornar vidvel o exercicio de direito
constitucional.

A referida autora empresta ao Mandado de Injungdo, por meio de uma interpretagao
teleologica, maxima efetividade, fundamentando que, nesses casos, exigir que, por duas
vezes, o jurisdicionado recorra ao judiciario: primeiro para requerer a declaragao da
inconstitucionalidade da lei e, segundo, para impetrar o Mandado de Injuncao, seria medida
extremamente formalista e contrdria & economia processual. De modo que nos casos de
manifesta inconstitucionalidade da norma preexistente, mais conveniente seria equipara-la
com a falta de norma regulamentadora (PIOVESAN, 1995, p. 121).

Respeitado o entendimento de Piovesan, mas a omissdo ¢ pressuposto essencial e €,
antes de tudo, condi¢do da acdo do Mandado de Injuncdo, e a tese de cabimento desse
instrumento nesses casos em que ndao ha imposi¢ao normativa de legislar, ndo obstante seja
muito atraente, por ora, ¢ inviavel diante dos atuais instrumentos de controle de
constitucionalidade a disposi¢ao.

Ha, portanto, uma falsa percepcao de que concluido o dever imposto de regulamentar
todas as normas constitucionais, mesmo que insatisfatoriamente e colmatando todas as
lacunas que dependiam de legislacdo, ou seja, inexistindo omissao total, o Mandado de
Injuncao perderia, por completo, seu objeto. A regulamentagdo tem que ser total e eficaz, caso
contrario, subsistira a inexisténcia de norma regulamentadora que torne viavel o exercicio de
direito constitucionalmente garantido.

Nao ¢, pois exaustivo, retomar a leitura do dispositivo constitucional que prevé o
Mandado de Injuncdo: “conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma

regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das

prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania” (o destaque ndo esta no

original). A regulamentacao insatisfatéria de um determinado dispositivo constitucional, de
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modo que ndo torne vidvel o exercicio do direito nele tratado ¢ uma omissao a ser combatida
por via de Mandado de Injung¢do, malgrado o posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Sobre a relevancia do tema, ressalta Mendes (1998, p. 292) que:

Se se considerar que, apos algum tempo, o legislador tera editado as leis
mais relevantes exigidas expressamente no texto constitucional, ndo ha como
deixar de conhecer que os casos significativos de omissao passardo a ser
aqueles referentes a execugdo insatisfatéria ou imperfeita do dever
constitucional de legislar (omissdo parcial), seja porque o legislador editou
norma que nao atende plenamente as exigéncias constitucionais, seja porque
as mudancas nas situacdes faticas ou juridicas estdo a exigir uma agao
corretiva do legislado. E certo, pois, que, com a ressalva de alguns casos
especiais, ndo mais se encontrard uma omissdo pura do legislador. Nao ha
como negar que o cumprimento imperfeito ou insatisfatério de uma
determinada exigéncia constitucional configura ofensa ao dever que o
constituinte impds ao legislador.

Assim, impde-se aqui, refletir, em tema de omissdo parcial, que ndo sdo todas as

hipodteses desta espécie de omissdo que ensejardo a impetragdo do Mandado de Injuncio.

1.4.1.1 Omissao Parcial Relativa: O Problema da concessao de beneficios

nao isonomicos:

Diante de tal contexto, mesmo que fuja do ambito do Mandado de Injungao, resta
indagar sobre qual seria a solugdo juridica para o tema da exclusdo de beneficio incompativel
com o principio da isonomia e outras ofensas ao principio da igualdade, com os olhos
voltados ao resultado pratico de ambos os instrumentos.

Como bem observa Sehn (2001, p. 245), a inércia legislativa inconstitucional ndo ¢é
um conceito “formal-naturalistico”, de modo que as exclusdes ou concessdes de beneficios
nao isondmicos somente poderdo ser combatidas pelo Mandado de Injungcdo em face de um
dever concreto de legislar em que, de forma inequivoca, o legislador deveria ter contemplado
pessoa, grupo ou categoria e estes foram excluidos.

Em outras palavras, diante de uma omissdo legislativa parcial, o Mandado de
Injuncao so6 tera espago para contemplar pessoa, grupo ou categoria excluida de determinado
beneficio com fundamento no principio constitucional da isonomia, desde que exista expressa
determinagdo de legislar neste sentido e o legislador foi omisso.

Desta feita, observa-se que a omissdo ¢ inconstitucional pela auséncia total de

regulamentagdo ou por regulamentagdo deficiente ou insuficiente de uma norma
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constitucional que torne inviavel o exercicio do direito nela contido, sendo que ha previsao
para que o legislador aja, e ndo por fundamento na ofensa ao principio da isonomia e suas
derivacgOes constitucionais.

Ademais, o principio da isonomia apresenta-se como parametro de
constitucionalidade de uma determinada norma, devendo ser verificada, mormente na
elaboracdo da lei, sob pena de o legislador, por_acfo, editar uma norma materialmente
inconstitucional.

Nestes casos, o vicio da inconstitucionalidade estd na norma existente que concede
ou exclui um determinado beneficio a pessoa, grupo ou categoria em detrimento de outros e
ndo na falta de lei que estenda tais benesses aos “prejudicados”.

A matéria relativa a omissao legislativa parcial foi tratada no Supremo Tribunal
Federal no Mandado de Injuncao n° 58/DF, no brilhante voto do Ministro Celso de Mello em
que consignou que “o principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo ¢ —
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica — suscetivel de
regulamentagdo ou complementacao normativa”. (BRASIL, 1988)

Dissertando sobre o principio da isonomia, prosseguiu MELLO (MI 58/DF),

esclarecendo que:

Esse principio — cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as
manifestagdes do Poder Publico — deve ser considerado, em sua precipua
funcdo de obstar discriminagdes e extinguir privilégios (RDA 55/114), sob
duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei. A
igualdade na lei — que opera numa fase de generalidade puramente abstrata —
constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua
formacdo, nela ndo podera incluir fatores de discriminagdo, responsaveis
pela ruptura da ordem isondmica. A igualdade perante a lei, contudo,
pressupondo lei ja elaborada, traduz imposi¢ao destinada aos demais poderes
estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo poderdo subordina-la a
critérios que ensejam tratamento seletivo ou discriminatério. (BRASIL,

1988).

Nao pode haver omissdo inconstitucional onde nao hé imposi¢cdo de legislar. E se o
fez de maneira ndo isondmica, a inconstitucionalidade deve ser declarada pelo “fazer”,
submetendo-se aos efeitos juridicos dela decorrentes.

Para melhor compreensao, o exemplo citado por Sehn (2001, p. 247):

Portanto, se a Constituigdo, por exemplo, estabelece que o Legislador
Federal devera regulamentar o repasse de verba a todos os Municipios
brasileiro, haverd inconstitucionalidade por omissdo na norma
infraconstitucional que alcance apenas uma dada parcela desses Municipios.
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Mas se ndo existisse a norma constitucional citada, ndo restaria configurada
a inconstitucionalidade por omissdo em sentido estrito, mas sim uma
inconstitucionalidade por acdo violadora do principio da isonomia (dos entes
federativos).

Conclui-se, portanto, que o0 Mandado de Injuncdo ¢ o instrumento capaz de garantir a
isonomia nestes casos. No entanto, somente diante da omissdo do legislador na hipotese da
existéncia de um mandamento constitucional de legislar.

A despeito disso, em termos praticos, nesses casos, tem prevalecido o conteudo da
sumula 339 do Supremo Tribunal Federal: “Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem func¢ao
legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob fundamento de isonomia.”
(LENZA, 2008, p.218).

Esta posi¢ao jurisprudencial ¢ equivocada, eis que embora o plano de fundo seja
assegurar a isonomia, o que fundamenta e legitima a impetra¢cdo de Mandado de Injungao
nesses casos, certamente, ¢ a omissdo do legislador e uma correta interpretagdo deste

instrumento com o escopo da efetividade das normais constitucionais.

1.4.1.2 Omissao Parcial Propriamente Dita:

Enfrentada a problematica da omissdao parcial relativa, prossegue a analise de um
problema maior que resulta da omissdo legislativa, mormente diante dos instrumentos
disponiveis no atual sistema juridico de controle de constitucionalidade.

A omissdo parcial propriamente dita, como dito alhures, apresenta-se na
regulamentagdo deficiente de uma norma constitucional. Ha, pois, uma omissao do legislador
no dever constitucional de garantir que a norma atenda plenamente as exigéncias
constitucionais, ao passo em que uma regulamentacao deficiente foi editada.

Ora, se a regulamentacao foi tal, que ndo tornou vidvel o exercicio do direito
constitucional, ha interesse de agir para a impetragdo de Mandado de Injuncao, posto que,
fundamentado nos postulados de hermenéutica constitucional, dever se emprestar maxima
efetividade as normas constitucionais, mormente aquelas que versam sobre direitos
fundamentais.

No entanto, por ora, o Supremo Tribunal Federal vem dando interpretacao restritiva
ao Mandado de Injungdo, no tocante as matérias deficientemente regulamentadas, conforme

se observa da transcri¢cdo da ementa do Mandado de Injun¢do n° 582 do Rio de Janeiro:
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EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE
INJUNCAO, IMPETRADO POR EX-OFICIAIS TEMPORARIOS DA
RESERVA NAO REMUNERADA DO EXERCITO, PARA QUE LHES
SEJAM ASSEGURADOS OS DIREITOS PREVISTOS NO ART. 142, § 3°,
INCISOS I A 1V, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, COM A
REDACAO DADA PELA E.C. N° 18, DE 1998. 1. Como demonstraram as
informagdes presidenciais e o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, a
Constitui¢ao Federal ndo outorga aos impetrantes, Oficiais Temporarios da
Reserva ndo Remunerada do Exército Brasileiro, os direitos, que sustentam,
e cujo exercicio esteja dependendo de norma regulamentadora, a ser
claborada pela Presidéncia da Replblica ou por sua iniciativa. 2. A
legislagdao, que lhes diz respeito, existe, estd em vigor. E _se lhes parece
injusta ou inconstitucional, nio ¢ 0 Mandado de Injunciio o instrumento
adequado a obtencfo de tratamento mais justo, nem pode ter por objeto
principal a declaracio de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos. 3. Mandado de Injun¢do ndo conhecido, por impossibilidade
juridica do pedido. (BRASIL, 2002). (O destaque nao esta no original)

De qualquer sorte e antes de qualquer coisa, o Supremo Tribunal Federal somente se
atenta a uma situacdo que revela uma acdo inconstitucional, ainda que a causa da
inconstitucionalidade resida em sua incompletude (MENDES, 1998, p. 293).

O problema que resulta do fato de que, nesses casos, o Supremo Tribunal Federal
enxerga somente a inconstitucionalidade na norma criada e ndo na omissdo de se
regulamentar eficazmente o preceito constitucional, revela algumas questdes embaracadas no
tocante aos instrumentos disponiveis ao combate a inconstitucionalidade por agao.

Ressalta-se que nao obstante seja imprescindivel para prosseguir no estudo do
Mandado de Injungdo, o presente trabalho ndo tem por finalidade esgotar a discussdo acerca
da omissdo parcial, de modo que ficara restrito a analise dos efeitos praticos de que resulta a
utilizacao dos instrumentos disponiveis para o combate a essa espécie de omissao.

Assim sendo, partindo do pressuposto de que a Suprema Corte considera a norma
incompleta ou insuficiente como inconstitucional, passa-se a analisar a questdo a luz dos
instrumentos disponiveis para o controle de constitucionalidade das normas.

Observa-se que, na hipdtese, embora a primeira vista seja mais facil constatar a
inconstitucionalidade da norma criada e ndo a omissao do legislador ineficiente, alguns casos
praticos podem ensejar divida razoavel entre o cabimento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade Genérica ou Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, de

modo que vale ressaltar a solugdo dada por Mendes (1998, p.299), ao considerar que:

Tem-se, pois, aqui uma relativa, mas inequivoca fungibilidade entre a agio
direta de inconstitucionalidade e o processo de controle abstrato da omissao,
uma vez que os dois processos — o de controle de normas e o de controle da
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omissdo — acabam por ter — formal e substancialmente — o mesmo objeto,
isto ¢, a inconstitucionalidade da norma em razao de sua incompletude.

Desta feita, ¢ mister que, ainda que seja de maneira bem superficial, analisar alguns
conceitos do atual sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

No Brasil, tem-se que os processos de controle de constitucionalidade sao veiculados
por meio de dois sistemas: o Difuso e o Concentrado.

O primeiro, realizado por qualquer juizo ou Tribunal do Poder judiciario, presta-se a
declaracdo incidental da inconstitucionalidade de uma norma que, no caso concreto,
apresenta-se como prejudicial ao exame de mérito. Vale dizer, o pedido principal ndo ¢ a
declaragdo da inconstitucionalidade, mas o “desbloqueio” para a satisfacdo da pretensdo
(LENZA, 2008, p. 146).

De outro lado, o controle concentrado de constitucionalidade é adstrito a um Unico
Tribunal, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal.

Esse controle, por sua vez, tem como instrumentos formais de sua realizacdo: A agdo
Direta de Inconstitucionalidade genérica (Constituicao Federal, artigo 102, I, a); Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (Constituicdo Federal, artigo 102, §1°); Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (Constitui¢do Federal, artigo 103, §2°); Acao
Direta de Inconstitucionalidade interventiva (Constituicdo Federal, artigo 36, III) e Acao
Declaratoria de Constitucionalidade (Constituicdo Federal, artigo 102, I, “a”).

A idéia de declaragao de inconstitucionalidade revela, assim como encampado pela
maioria da doutrina, que no Brasil, por influéncia do direito norte-americano, adotou-se a
teoria da nulidade ao se declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

Essa ¢ a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Celso de Mello justificando a ado¢do da teoria no julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n® 652/MA, salientando que o Supremo Tribunal Federal
consignou que a ndo aplicagdo da lei ou ato normativo inconstitucional decorre, em esséncia,
do principio que, fundado na necessidade de preservar a unidade da ordem juridica nacional,

consagra a supremacia da Constitui¢ao:

Esse postulado fundamental do nosso ordenamento normativo impde que
preceitos revestidos de menor grau de positividade juridica guardem,
necessariamente, relagdo de conformidade vertical com as regras inscritas
na Carta Politica, sob pena de ineficacia e de sua completa inaplicabilidade.

Atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em
consequéncia, de qualquer carga de eficacia juridica.
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Esse tem sido o entendimento doutrinario compativel com o sentido das
Constituigoes rigidas, tal como a que hoje vigora no Brasil. E diversa nao
tem sido, nesse tema, a orientacdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, cujo magistério, de um lado sublinha a nulidade pena do ato
inconstitucional, e, de outro, proclama — a partir de sua absoluta ineficacia
juridica — o carater retroativo da declaracdo judicial que reconhece a sua
incompatibilidade hierarquico-normativa com a Lei Fundamental. (BRASIL,
1991).

Dessa forma, a dissonancia de uma lei ou ato normativo com a Constitui¢ao Federal,
seja no aspecto formal, seja no aspecto material, deve ser expurgada do sistema juridico, visto
que, ensina Mendes (1998, p. 295) que “a Constituicdo Federal ndo parece fornecer qualquer
fundamento para a aplicagdo indiscriminada da lei inconstitucional”, seja em razdo do
principio do Estado de Direito, seja pela vinculagdo dos poderes estatais aos direitos
fundamentais, estabelecida no artigo 5°, §1°, da Constituicado Federal, que se exige ndo a
promulgacdo de qualquer lei, mas lei compativel com a Constitui¢do Federal (MENDES,
1998, P. 295).

Assim, partindo da idéia de que a declaracdo da inconstitucionalidade da omissao
parcial resulta na, inevitdvel, suspensao do ato impugnado, ndo se pode olvidar que em
determinados casos, a suspensdo da lei ou ato normativo deficiente traria sérias consequéncias
intransponiveis.

Para melhor ilustrar a situacdo, a doutrina utiliza como exemplo de omissdo parcial
propriamente dita o artigo 7°, IV, da Constituicdo Federal, que estabelece que o trabalhador
faz jus a um salario minimo “capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentag¢do, educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo”.

O reconhecimento da inconstitucionalidade parcial da lei que fixa o valor do salario
minimo — que ¢ evidente, pois quase ndo satisfaz o primeiro item elencado no dispositivo -,
acabaria por agravar ainda mais a situacdo dos assalariados no Brasil, eis que, como
consequéncia da declaragdo da inconstitucionalidade, a suspensao da lei criada resultaria
numa situacao de verdadeiro caos juridico.

Portanto, consoante se depreende do acima exposto, o controle de
constitucionalidade por omissao parcial propriamente dita, torna imperioso a ado¢do de uma
nova técnica de decisdo, para evitar que a solucdo de um problema nao crie outro de maior
magnitude, ja que a interpretacdo do Mandado de Injungdo ndo galgou o suficiente no

Supremo Tribunal Federal.
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Nestes termos, mostra-se adequado, assim como ja apontado por Mendes, que a
solugdo seria, nesses casos, a declaracdo da inconstitucionalidade sem prontincia de nulidade
(Mendes, 1998, p. 302).

No direito positivo, existe a possibilidade de se utilizar da técnica de decisdo trazida

pela Lei n°® 9.868/99, em seu artigo 27, que estabelece que:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha
eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

Portanto, em casos em que inexiste qualquer possibilidade de suspensao da lei ou ato
normativo deficiente, ¢ mais prudente que os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade

venham a repercutir a posteriori.

Outra técnica de decisdo apontada pela doutrina, de origem alema, ¢ o chamado apelo ao
legislador, decisdo na qual se ratifica uma situacdo como “ainda constitucional”, devendo o
legislador empreender acdes no sentido de se evitar a consolidagdo de um estado de
inconstitucionalidade (A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°® 3.682/MT,
BRASIL, 2006).

A propésito, ainda que timidamente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
vem, em recentes decisdes, reconhecendo o carater mandamental da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e Mandado de Injungdo — com muito mais expressao nesse
ultimo.

E o que se depreende do supracitado julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 3.682/MT, que trata da regulamentacao do §4° do artigo
18 da Constitui¢do Federal, em que, passados mais de uma década, ndo foi editada a Lei
Complementar Federal definidora do periodo dentro do qual poderdo tramitar os
procedimentos tendentes a criagdo, incorporagdo, desmembramento e fusao de municipios.

Muito embora ndo tenha constado expressamente no referido julgamento o carater
coercitivo da decisdo, alguns pontos evidenciam tal caracteristica, conforme se extrai da

ementa do referido julgado:

Acao julgada procedente para declarar o estado de mora em que se encontra
o Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de 18 (dezoito)
meses, adote ele todas as providéncias legislativas necessarias ao
cumprimento do dever constitucional imposto pelo art. 18, § 4° da
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Constitui¢do, devendo ser contempladas as situa¢des imperfeitas decorrentes
do estado de inconstitucionalidade gerado pela omissdo. Nao se trata de
impor um prazo para a atuagdo legislativa do Congresso Nacional, mas
apenas da fixacdo de um pardmetro temporal razoavel, tendo em vista o
prazo de 24 meses determinado pelo Tribunal nas ADI n°s 2.240, 3.316,
3.489 e 3.689 para que as leis estaduais que criam municipios ou alteram
seus limites territoriais continuem vigendo, at¢ que a lei complementar
federal seja promulgada contemplando as realidades desses municipios.

(BRASIL, 2006.).

Em decorréncia dessa omissdo, foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal a Ag¢do
Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.240, impugnando a Lei n° 7.690/2000, do estado da
Bahia, que criou o municipio de Luis Eduardo Magalhaes.

Neste julgamento, diante a excepcionalidade do caso, qual seja a criacdo de um
municipio em desacordo com a constitui¢do, haja vista que a lei disciplinadora do artigo 18,
§4° ndo foi regulamentada, o Supremo Tribunal Federal, conforme consignou o Ministro Eros
Grau, que o municipio fora efetivamente criado a partir de uma decisao politica, assumindo
existéncia de fato como ente federativo dotado de autonomia hé mais de seis anos e que esta
realidade ndo poderia ser ignorada.

E, ao final, julgando improcedente a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, asseverou
que o julgamento ndo servira de estimulo a criagao de novos municipios em desacordo com a
constitui¢do, mas, pelo contrério, servira de apelo ao legislador que supra a lacuna que vem
reiteradamente consumada.

Da mesma forma que decidiu na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
n® 3.682/MT, nesse julgamento, o Supremo Tribunal Federal, ponderando o principio da
nulidade da lei de que decorre da declaragdo de sua inconstitucionalidade e o principio da
seguranga juridica e do excepcional interesse social, entendeu por mais prudente a aplicagdo
do artigo 27 da Lei n°® 9.868/99.

Sobre a influéncia do Poder Judiciario no Legislativo, a doutrina vem sugerindo
algumas medidas para assegurar a natureza mandamental, sem ofender o principio da
separa¢do dos poderes.

Lenza (2008, p. 180) alude a possibilidade de, no caso de ndo elaboracao da Lei,
utilizar, por analogia, dentro da idéia de travamento de pauta ou algum instrumento que derive
do artigo 64 e seus paragrafos, sugerindo, até mesmo, a possibilidade de o proprio Judiciario
suprir a omissao.

E de se concluir, portanto, que:
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a principal problematica da omissdo do legislador situa-se menos na
necessidade da instituicdo de determinados processos para o controle da
omissdo legislativo do que no desenvolvimento de formulas que permitam
superar, de modo satisfatorio, o estado de inconstitucionalidade (MENDES,
1995, p. 301).

Em outras palavras, de qualquer anglo que se analise a problematica das omissdes

parciais, o que de fato ira reparar a falha ¢ a agdo eficaz do 6rgao legiferante.
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CAPITULO 2 - DIFERENCAS ENTRE MANDADO DE
INJUNCAO E ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO:

Um dos maiores equivocos cometidos pela jurisprudéncia foi a equiparacdo dos
efeitos do Mandado de Injungao e da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, que
foram reduzidos a uma mera ciéncia ao 6rgdo responsavel pela regulamentacdo da norma
constitucional. Nesse capitulo o estudo ¢ voltado a deixar a evidéncia as diferengas entre esses
institutos, bem como definir seus aspectos processuais.

Até aqui, o entendimento que se extrai dos delinecamentos acima expostos ¢ que
ambos os instrumentos estdo voltados ao combate da omissdo legislativa. Oportuno esclarecer
que existem aqueles que entendem que ambos divergem apenas no que diz respeito a aspectos
processuais, em que a lei estabelece claramente (legitimidade e competéncia).

No entanto, por um juizo lo6gico, esses institutos ndo devem ser interpretados com
muita semelhanca, seja no aspecto processual, seja quanto a efetiva finalidade a que se
prestam.

De pronto, ao manusear o texto constitucional até o artigo 5°, LXXI, e, em seguida se
deslocar até o artigo 103, §2° da Constituicao Federal, procedendo-se a leitura de ambos, ndo
surtira qualquer efeito para o fim se estabelecer os pontos de distingdo entre os dois institutos
e, muito menos de compreensao do Mandado de Injungdo, além, ¢ claro, no que diz respeito a
sua localizacdo topografica na Constitui¢ao Federal (MOTTA e BARCHET, 2007, p. 854).

Nesse contexto, precisar os aspectos que os diferem ¢ de suma importancia,
mormente para ressaltar a potencialidade do Mandado de Injungdo, que até entao estava sendo
subaproveitado.

Além das diferencas de cunho processual que circundam esses institutos, vale
ressaltar a importancia do estudo de sua finalidade e acerca do conteudo das decisdes, com
vistas ao tema proposto para o quarto capitulo deste trabalho, atinente ao tema central, qual
seja, a analise da evolugdo interpretativa do Mandado de Injun¢do no Supremo Tribunal
Federal.

Ademais, ¢ imperioso destacar que o exame das matérias processuais que serao
abordadas nesse capitulo, origina-se de conclusdes extraidas, principalmente, do julgamento

da Questao de Ordem do Mandado de Injun¢do n° 107/DF, que ¢ constantemente referido nos
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julgamentos e doutrinas recentes e, além disso, serd de suma importancia para a compreensao
dos capitulos seguintes.

Nao ¢, pois, exaustivo reiterar a importancia do aludido julgado que, ao lado das
recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal, constitui verdadeira premissa para aqueles
que queiram se aventurar no estudo do Mandado de Injuncao.

Com o escopo de se obter o correto aproveitamento desses instrumentos, a partir

desse ponto sera demonstrado que ndo sdo poucas as diferengas.

2.1 Quanto a legitimidade.

No tocante a legitimidade ativa, o artigo 103 da Constitui¢ao Federal, elenca, num
rol taxativo, quem sdo os legitimados para propor a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao.

Estabelece o referido artigo que os legitimados sdo: o Presidente da Republica; a
Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa da Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; partido politico com representacdio no Congresso Nacional e a
confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

De outro lado, quanto ao Mandado de Injun¢do, tem-se que qualquer pessoa podera
ajuizd-lo, desde que a falta de norma regulamentadora esteja inviabilizando o exercicio de
direitos, liberdades e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania (artigo

5°, LXXI, da Constitui¢dao Federal). (LENZA 2008, p. 652).

Assim, “se existe a diferenciacdo quanto a legitimidade ativa é porque, sem duvida, os efeitos
da ac¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo e do mandado de injun¢do ndo sio os
mesmos nem devem ser assim interpretados” (SEHN, 2001, p. 251)

Ainda sobre a legitimidade ativa, cumpre ressaltar que o Supremo Tribunal Federal
admite o ajuizamento de Mandado de Injuncdo Coletivo.

A questao foi enfrentada pela primeira vez no julgamento do Mandado de Injun¢ao
n® 361. A partir de entdo, a jurisprudéncia passou a adotar que, por analogia, as mesmas
entidades do Mandado de Seguranga Coletivo podem impetrar Mandado de Injungdo. E o que

se extrai do trecho da ementa do Mandado de Injuncao n°® 485:
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MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO: A jurisprudéncia do Supremo
tribunal Federal firmou-se no sentido de admitir a utilizagdo, pelos
organismos sindicais e pelas entidades de classe, do mandado de injun¢ao
coletivo, com a finalidade de viabilizar, em favor dos membros ou
associados dessas instituicdes, o exercicio de direitos assegurados pela
Constitui¢do. Precedentes e doutrina (BRASIL, 2005).

Além disso, Siqueira Junior (p. 291, 2005) indica outras entidades legitimadas a
propositura de Mandado de Injuncdo: o artigo, 54, XIV, da Lei n° 8.906/94, estabelece
expressamente a competéncia do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ao
dispor que “compete ao Conselho Federal ajuizar agdo direta de inconstitucionalidade de
normas legais e atos normativos, acao civil publica, mandado de seguranca coletivo, mandado
de injun¢ado e demais agodes cuja legitimacao lhe seja outorgada por lei.””; o artigo 6°, VIII, da
Lei Complementar n° 73 de 1993, estabelece que “compete ao Ministério Publico da Unido
promover outras agdes, nelas incluido o Mandado de Injuncdo que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, quando difusos os
interesses a serem protegidos”; o artigo 83, X, do mesmo diploma legal, dita que “compete ao
Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribui¢cdes junto aos orgdos da
Justica do Trabalho promover mandado de injun¢ao quando a competéncia for da Justica do
Trabalho.

Outra questao interessante ¢ aquela que diz respeito a hipdtese do ajuizamento de
Mandado de Injungdo por pessoa juridica de direito publico, eis que ndo ha hipdtese andloga
no Mandado de Seguranca para sustentar tal possibilidade (LENZA, 2008, p. 652)

A despeito disso, o Supremo Tribunal Federal, analisando a questdao no Mandado de
Injungdo n°® 725, proferiu decisdo que vai de encontro ao entendimento anteriormente
sustentado no julgamento do Mandado de Injuncdo n°® 537/SC, entendendo, por bem, admitir a
legitimidade ativa de pessoas juridicas de direito publico.

Veja-se que a principal razao para nao se admitir a legitimidade ativa para as pessoas
juridicas de direito publico reside no fato de que o Mandado de Injun¢do, enquanto
instrumento constitucional que o ¢, tem por finalidade a defesa, precipua, de direitos
fundamentais obstados pela inércia legislativa, isso se justifica pela sua propria localizagdo na
Constitui¢ao Federal.

Assim, parte da doutrina e posicdo sustentada outrora pelo Supremo Tribunal

Federal, aduz que conferir legitimidade as pessoas juridica de direito publico seria elastecer o
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conceito de direitos fundamentais além daquilo que a natureza juridica do instituto permite.
(BRASIL, Mandado de Injung¢ao n°® 537/SC, 1996).

Entretanto, reconhecendo que ndo se pode negar, peremptoriamente, as pessoas
juridicas de direito publico, titularidade de direitos fundamentais e, conseqlientemente
impossibilitar essas pessoas de impetrarem agdes constitucionais, o relator Ministro Gilmar

Mendes, no julgamento do Mandado de Injungdo n°® 725, salientou que:

Para comprovar esse argumento, basta observar a experiéncia das jurisdigdes
constitucionais de paises ibero-americanos, nos quais existe intensa
discussdo sobre quais prerrogativas constitucionais podem ser
definitivamente qualificadas como direitos fundamentais para efeitos de se
conferir legitimagdo ativa a seus titulares, pessoas fisicas ou juridicas,
publicas ou privadas, para propor o devido recurso de amparo. Apesar do
conceito, nesse sentido restrito, de direitos fundamentais que se delineou
nessas realidades do direito comparado, reconhece-se aos Municipios, como
pessoas juridicas de direito publico, a legitimidade ativa para utilizar o
recurso de amparo para a defesa de sua autonomia municipal. (BRASIL,
2005).

Em resumo, a legitimidade ativa, em termos de Mandado de Injungdo, ¢
extremamente ampla, incluindo essas Ultimas hipoteses acrescentadas pela doutrina, enquanto
a legitimidade conferida a propositura de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao ¢
restrita ao rol trazido pela Constituicao Federal.

No que pertine a Legitimidade passiva, tem-se que, enquanto a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo ¢ proposta em face da instituigdo responsavel pela
colmatacdo da norma, o Mandado de Injuncdo, tendo em vista sua finalidade, ¢ sempre
proposto em desfavor do ente capaz de, efetivamente, dar concretude ao direito constitucional
reclamado, sendo, portanto somente pessoas estatais, conforme salientado pelo Supremo

Tribunal Federal no julgamento do Mandado de Injungdo n°® 335:

EMENTA: Mandado de Injung¢do - ... Somente pessoas estatais podem
figurar no polo passivo da relagdo processual instaurada com a impetragao
do Mandado de Injung@o, eis que apenas a elas ¢ imputavel o dever juridico
de emanagdo de provimentos normativos...(BRASIL, 1991).

Ademais, sobre a legitimidade passiva, assentou-se o entendimento no Supremo
Tribunal Federal que, por ser o legitimado passivo o 6rgdo competente a regulamentar a
norma e, consequentemente dar efetividade ao direito, ndo se reconhece a possibilidade de
formacao de litisconsorcio passivo no Mandado de Injungao.

E o que se depreende da leitura da ementa do supra referido julgado:
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EMENTA: Mandado de Injungdo - ... A natureza juridico-processual do
instituto do Mandado de Injun¢do - agdo judicial de indole mandamental -
inviabiliza, em fun¢do de seu proprio objeto, a formacgao de litisconsorcio
passivo, necessario ou facultativo, entre particulares e entes estatais.
(BRASIL, 1991).

Observa-se que no Mandado de Injun¢ao, depois de analisar os legitimados e, ainda,
o fim a que se presta esse instituto, a conclusao que se extrai € a de que, embora haja parte da
doutrina que entenda ser um instrumento, cuja finalidade ¢ a tutela de direitos individuais, ¢
forcoso reconhecer a possibilidade do ingresso de mandado de injuncdo para a tutela de
interesses difusos (SIQUEIRA JUNIOR, 2005, p. 301). E o que reconheceu o Supremo

Tribunal Federal no julgamento do Mandado de Injuncao n°® 219-3:

EMENTA: Mandado de Injunc¢do, de iniciativa de Deputados Federais pelo
Estado de Sao Paulo, para que o Supremo Tribunal determine, em setenta, o
numero de representantes daquela unidade da Federagdo, a Camara dos
Deputados, diante do vazio legislativo, decorrente de ndo ter sido elaborada
a Lei Complementar, prevista no art. 45, §. 1°., da Constituicao.
Legitimidade ativa dos impetrantes, como cidaddos, titulares de
prerrogativas politico-juridicas que sdo inequivocamente difusas, mas por
sua propria natureza.

Pedido deferido, em parte, dentro dos limites de provisdo
constitucionalmente cabivel, para, reconhecidas a omissdo e¢ a mora
apontadas, dar ciéncia das mesmas ao Congresso Nacional, a fim de que
supra a omissao.

Votos vencidos, tanto no tocante a preliminar de legitimidade, como a
proposito da extensdo ou finalidade do deferimento da medida. (BRASIL,
1990).

Por fim, ¢ importante anotar que existem aqueles que entendem de forma diversa,
sustentando que o Mandado de Injun¢do tem por finalidade somente a tutela de direitos
individuais. Rosas (1999, p. 107) apud Siqueira Janior (p. 302, 2005), aduz que o Mandado de

Injuncao ¢ individual, ndo se lhe aplicando o mandado de seguranga coletivo.

2.2 Quanto a competéncia.

No que se refere a competéncia desses institutos, ndo ha qualquer complicagao, eis
que as diferengas sdo bem delineadas pela constituicao.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, enquanto mecanismo de
controle concentrado de constitucionalidade, ¢ uma ag¢do de competéncia originaria e

exclusiva do Supremo Tribunal Federal, na forma do artigo 102, I, a, da Constitui¢ao Federal.
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J& o Mandado de Injungdo, instrumento de controle difuso, tem sua competéncia
distribuida para além do Supremo Tribunal Federal (artigos 102, I, q e 102, II, a, da
Constituicao Federal) e Superior Tribunal de Justica (artigo 105, I, h, da Constituigdo
Federal), os tribunais especiais (artigo 105, I, h, da Constituicao Federal).

Ao Superior Tribunal de Justica cabe julgar, em sede de Mandado de Injungdo, as
hipoteses em que a elaboracdo da norma regulamentadora ¢ de competéncia de orgdo,
entidade ou autoridade federal, da administracao direta ou indireta, com excecao aos casos em
que a competéncia ¢ atribuida ao Supremo Tribunal Federal e aos 6rgaos da justica Militar,
Eleitoral, do Trabalho e Federal.

Ainda, hd a possibilidade de se atribuir competéncia aos Tribunais de Justica
estaduais, desde que previsto em suas Constituigdes (artigo 125, §1°, da Constituigdo
Federal). A titulo de exemplo, no estado de Sao Paulo o instituto ¢ previsto no artigo 74, V,

como de competéncia do Tribunal de Justiga.

2.3 Quanto a eficacia da decisao:

A andlise da eficacia da decisdo proferida no Mandado de Injungdo e Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo limita-se a verificar sua extensdo, ou seja, se tem efeito
erga omnes ou inter partes.

Por primeiro, ¢ importante destacar que sempre a doutrina colocou essa diferenca
sem maiores explanagdes, eis que no tocante a Acao Direta de Inconstitucionalidade o artigo
diz, expressamente, que os efeitos da decisdo sdo erga omnes.

De outra parte, no que se alude ao Mandado de Injuncao, o entendimento sempre foi
no sentido de que tem efeito inter partes, como ¢ comum nos instrumento de defesa de
direitos subjetivos, ao lado dos writs que apresentam igual caracteristica.

No entanto, com relagdo a segunda afirmativa, ¢ importante ter cautela, eis que,
atualmente, diante das recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal, adotando-se a teoria
concretista geral, no julgamento dos Mandados de Injuncao n°s 670, 708 e 712, o Pretdrio
Excelso emprestou a decisdo do Mandado de Injungdo eficacia erga omnes.

Desta feita, pela relevancia do tema, a andlise desses julgados sera realizada logo
adiante nos proximos capitulos. No entanto, nesse momento, ja € possivel dizer que quanto ao
conteudo da decisdo, no Mandado de Injuncdo, serd em regra inter partes. J& em sede de

Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, a eficicia ¢ sempre erga omnes.
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2.4 Quanto ao objeto:

Nesse aspecto a diferenca entre os institutos reside na variedade de matérias,
pendentes de regulamentacdo, que podem ser discutidas.

O estudo desse item reitera a necessidade de elencar os requisitos para o ajuizamento
de ambas as agdes, pois € nisso que reside tal diferenca.

E certo que a falta de norma regulamentadora é o pressuposto basico, todavia, da

redacao do artigo 5°, LXXI, da Constitui¢ao Federal:

conceder-se-& mandado de injung¢do sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania ¢ a
cidadania

Da mesma forma se exige um caso concreto para seu ajuizamento. Portanto, conclui-
se que o Mandado de Injun¢do possui um campo mais restrito, pois além de nao ser ajuizado
frente a qualquer previsao constitucional, hd a necessidade do preenchimento desse segundo
requisito.

De outra parte, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, prescinde de
caso concreto para seu ajuizamento, basta a ndo regulamentacao da norma constitucional, ou
seja, uma norma de eficacia limitada e, mais ainda, ndo ha nenhuma limitagdo expressa
quanto ao seu objeto.

Analisando o texto constitucional, observa-se que, antes de tudo, o Mandado de
Injuncao destina-se a viabilizar o exercicio de direitos.

Com efeito, “exercicio” juridico € aquele exercicio de direito subjetivo que consiste
na atividade de o individuo pedir e ser atendido em algo. (BACHA, 1995, p. 230)

Portanto, a utilidade do Mandado de Injuncdo estd em investir concretamente o
individuo em seus direitos, de modo que ¢ possivel afirmar que o interesse de agir no
Mandado de Injungdo compde-se dessa utilidade amealhada a uma norma de eficacia limitada.

Assim, resta verificar qual a verdadeira abrangéncia da limitagdo prevista no texto
constitucional desses direitos para o Mandado de Injungao.

A primeira vista a previsdo dessa limitacdo parece restringir bastante o campo de
abrangéncia do Mandado de Injungdo. No entanto, deve-se realizar uma interpretacao a luz do

principio da maxima efetividade das normas constitucionais.
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Sobre o tema, é admissivel elencar, ao menos, trés correntes: restritiva, intermediaria
e outra abrangente, conforme muito bem sintetiza o eminente Ministro Moreira Alves no

julgamento do Mandado de Injungdo n° 107:

Ja aqui surgem dois problemas: a quais direitos ou liberdades constitucionais
se refere esse inciso? A que soberania ele alude?. No tocante a primeira
dessas questdes, tem havido divergéncia na doutrina quanto & extensdo
desses direitos e garantias: vai-se desde a sua restricdo aos direitos e
garantias estabelecidos no artigo 5° até sua extensdo maxima, ou seja,
quaisquer direitos e garantias outorgadas pelo texto constitucional; e ha,
ainda, quem adote posi¢do intermedidria: o mandado de injunc¢do, no
concernente a direitos e garantias, abrangeria os do artigo 5°, bem como os
direitos sociais previstos no capitulo II desse mesmo Titulo II (“Dos Direitos
e Garantias Fundamentais™) (BRASIL, 1989)

A primeira corrente, chamada de restritiva, sustentada por Ferreira Filho (1999. p.
315), restringe o campo de abrangéncia do Mandado de Injuncdo para, tdo somente, os

direitos e garantias expressos no artigo 5°, da Constituicao Federal:

A meu ver, 0 mandado de injung@o tem um campo restrito. Cabe quando “a
falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.”. Disto resulta que, como ¢ 6bvio, ndo alcanca
outros direitos, por exemplo, os inscritos entre os direitos sociais.
Realmente, a parte final — “inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania” — restringe o alcance desse mandado

J& a corrente dita como intermediaria, defendida por Passos (1989, p. 111), interpreta
o dispositivo de maneira a abarcar além daqueles mencionados na corrente restritiva, os
direitos sociais.

No mesmo sentido Bastos (1999, p. 242):

A expressdo “direitos e liberdades constitucionais™ aponta para as cldssicas
declaragdes de direitos individuais. No nosso Texto Constitucional, o
tratamento desta matéria € feito de forma moderna, a consagrar ndo s6 os
direitos e deveres individuais, mas para incluir debaixo do mesmo titulo
“Dos direitos e garantias fundamentais” os coletivos e os sociais. Destarte, ¢
de se entender que a tutela do mandado de injuncdo alcanga os direitos
subsumidos debaixo do Titulo II da Constitui¢do, ai incluidos obviamente os
direitos de nacionalidade, os politicos e também os relativos & soberania
nacional, embora com relagdo a esta Ultima seja um tanto dificil saber em
que consiste um direito individual dela extraivel.

No entanto, a corrente majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal, ¢ a abrangente, no sentido de que todos os direitos previstos na Constitui¢ao
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Federal, desde que inviabilizados pela falta de regulamentagdo, podem ser objetos do
Mandado de Injuncao.
Assim ficou sedimentado pelo voto do Ministro Relator Moreira Alves, no

julgamento da Questao de Ordem no Mandado de Injungao n° 107:

A meu ver, ndo vejo razao suficiente para restringir os termos literais do
inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo — “direitos e liberdades
constitucionais -, certo como € que a mesma razao que justifica a concessao
do mandado de injungdo com relacdo aos outros direitos e garantias
constitucionais (inclusive os sociais) cujo exercicio seja inviabilizado pela
falta de norma regulamentadora. (BRASIL, 1989).

Essa ¢ a corrente sustentada também por Barroso (1993, p. 178), que lembra que nado
se pode ignorar a abrangéncia dos direitos sociais em termos de Mandado de Injungdo, pois
nesses ¢ que se registram os principais precedentes de omissdo legislativa. E exemplifica o
autor como seguro-desemprego € participagdo nos lucros das empresas.

Ademais, dificilmente impetrar-se-4 Mandado de Injungdo para se assegurar
liberdades, eis que elas, normalmente, apresentam-se como uma absten¢ao do Poder Publico,
ou seja, em hipdteses em que a omissao € o comportamento esperado. (BARROSO, 1993, p.

178).

2.5 Quanto a natureza juridica:

E certo que grande parte do tema atinente a natureza juridica do Mandado e Injungio
ja foi objeto de estudo no inicio deste trabalho, de modo que esse item tem por finalidade igar
apenas as diferencgas entre os institutos.

Moreira (2008, p. 120) bem sintetiza esse ponto, expondo que, no tocante a natureza
juridica, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao ¢ um instrumento de controle de
constitucionalidade e, como tal, visa sanar as situacdes que desafiem a Constituicdo, e com a
declaragdo da omissdo que a esvazia. J& o Mandado de Injuncdo ¢ um remédio constitucional,
elencando como cléusula pétrea, que tutela garantias maiores dos individuos, por protecdao
constitucional.

No mesmo sentido, analisando a natureza juridica do Mandado de Injuncao, Rogério

Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci (1989, p.155), ensinam que:

o mandado de injun¢do consiste, destarte numa acdo civil, de natureza
constitucional, assemelhada, embora com &ambito mais restrito, a de
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mandado de seguranga, e cuja finalidade €, por igual, determinada a protegao
de direitos bésicos.

Além deles, Ackel Filho (RT 628/423) apud Bacha (1995, p. 229), arremata, acerca

da natureza juridica do instituto:

A injuncdo ¢ agdo constitucional sumadria, especial, garantidora de direitos
basicos, com aspectos similes a0 mandado de seguranga, embora com carater
mais restrito, subsidiaria, sendo, pois, cabivel apenas quando a auséncia de
norma regulamentadora obste ao exercicio dos direitos constitucionais.

Por fim, o aludido autor, explica — Acdo, porque se cuida de um direito publico
subjetivo, a fim de que se preserve uma garantia constitucional; Sumaria, pois ndo segue o
caminho ordinario do processo, ¢ rapida e eficaz para que se assegure o carater de via
poderosa contra os atentados que visa prevenir e reprimir; Especial, uma vez que ¢ espécie do
género (acdo), consagrando-se um instituto de caracteristicas e finalidades proprias,
derivando-se diretamente da Constitui¢do e Subsididria, pois s6 tem cabimento diante de uma
norma de eficdcia limitada ndo regulamentada e exige um caso concreto (BACHA, p. 229

1995).

2.6 Quanto a finalidade: Progresso na Interpretacao da Acao Direta

de Inconstitucionalidade por Omissao.

E nesse ponto do trabalho, diferenciando a finalidade do Mandado de Injuncdo e da
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, que serdo dados os primeiros passos para
entender as recentes decisdes perpetradas pelo Supremo Tribunal Federal, bem como a sua
evolugdo que serd analisada no capitulo seguinte.

Essa abordagem tera inicio na analise do texto constitucional conferido a ambos os
institutos. Embora ndo faga parte precipua deste trabalho, nesse item, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo serd bem aprofundada com a finalidade de se perceber que
a evolucdo na interpretagdo do Mandado de Injungao refletiu, de alguma forma, nas decisdes
dessa agao.

Primeiramente, no tocante a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo,

estabelece o artigo 103, § 2°, da Constitui¢ao Federal que:

Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogao
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das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para
fazé-lo em trinta dias.

Observa-se que o dispositivo traz os resultados para a hipdtese de procedéncia da
acdo. Entretanto, difere entre mera ciéncia ao Poder competente e, no caso de orgao
administrativo, estabelece o prazo de trinta dias.

Portanto, extrai-se que, em se tratando de Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao, o resultado varia de acordo com a espécie de norma que recai a omissao.

Nota-se que, nos casos em que a norma regulamentadora ¢ tipicamente de elaboragao

administrativa, a decisdo ¢ mais contundente e eficaz, eis que conforme ensinam Motta e

Barchet (2007, p. 853):

Nesta hipotese pode o Pretorio Excelso impor sua decisdo ao responsavel
pela omissdo, determinando que tal inércia seja substituida pela norma
regulamentadora no prazo estipulado. Caso o ato ndo venha a luz dentro do
prazo estabelecido, ficam sujeitos os responsaveis as medidas penais como,
por exemplo, prisdo em virtude de descumprimento de ordem judicial.

De outro lado, quando se verifica que a norma necessaria para a regulamentacao ¢
uma norma primaria, de esséncia legislativa, o que se tem ¢ uma decisdo do Judicidrio que se
restringe a dar ciéncia ao Poder Legislativo.

No caso da Agao Direta de Inconstitucionalidade por omissao, a demarcacao de um
prazo, como ocorre frente a regulamentagdes administrativas, presta-se a responsabilizar o
orgdo omisso se ultrapassa-lo, ficar mantida a omissao.

Desta feita, em razao da auséncia de um prazo para sanar a omissao, a jurisprudéncia
ndo tem admitido a concessdo de liminar. E o que ficou determinado no julgamento da Acdo

Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n® 361-5, conforme se infere da ementa:

EMENTA: Ao direta de Inconstitucionalidade por Omissdo - liminar. E
incompativel com o objeto mediato da referida demanda a concessdo de
liminar. Se nem mesmo o provimento judicial Gltimo pode implicar o
afastamento da omissdo, o que se dird quanto ao exame preliminar.
(BRASIL, 1991).

Portanto, ndo ¢ dificil de concluir que, limitando-se a finalidade da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo a mera ciéncia ao Legislativo, instituicdo essa que tem
ciéncia mais do que qualquer outra de suas omissodes, torna-se um instrumento insuficiente e

insatisfatorio para se tornar efetiva qualquer norma constitucional.
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Acerca do tema, Piovesan (1998, p. 105) muito bem ressalta que, diante do controle
de constitucionalidade, o que importa, nesses casos, ¢ a prevaléncia da Constituicdo Federal,
enquanto norma suprema que o €.

No entanto, ao analisar o controle de constitucionalidade por agdo, verifica-se
também a auséncia de previsdo sancionatéria para o Poder Legislativo, de modo que este nao
¢ responsabilizado ou, de alguma forma, punido porque legislou mal.

Nesses termos, prossegue a autora explicando que a despeito da auséncia de uma
conseqiiéncia expressa para o caso de descumprimento da ordem judicial, ndo pode se
descartar a responsabilidade civil do Estado (PIOVESAN, 1998, p. 106-107).

Ocorre que a interpretagdo do artigo 103, §2°, da Constituicdo Federal vem sendo
amplamente revista pelo Supremo Tribunal Federal no sentido de que o prazo pode ser fixado
pelo Judiciario tanto para o 6rgao administrativo, como para o Legislativo ou outro 6rgao
omisso. A Unica ressalva ¢ que, se fixado para o 6rgdo administrativo, devera ser de trinta dias
(LENZA, 2008, p. 222).

Esse entendimento foi externado no julgamento da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.682, em que o Ministro Carlos Britto, acompanhando o voto do

Relator, consignou que:

Diferentemente da Constituicdo portuguesa, a nossa nao se limitou a cuidar
da ADI por omissdo de medida legislativa, foi além. Quando a nossa
Constitui¢ao falou em dar ciéncia ao poder competente, claro que mais de
um poder, ndo s6 ao Poder Legislativo, apenas a Constitui¢ao avangou o
comando de que, em se tratando de 6rgdo administrativo, esse prazo seria
de trinta dias, mas sem com isso excluir a possibilidade de se fixar um
prazo, logicamente, maior para o Poder Legislativo. (BRASIL, 2006).

O que resta ¢ indagar: qual seria a posi¢cdo do Judicidrio para no caso de, escoado o
prazo, a omissao legislativa permanega?

E certo que, a primeira op¢io que parece mais evidente, na hipotese de procedéncia
do pedido, o Supremo Tribunal Federal proferir uma espécie de “sentenga normativa”, a fim
de viabilizar o efetivo exercicio do direito ndo regulamentado.

Nesse sentido, Piovesan bem coloca a problematica na necessidade de se
conciliar/harmonizar o consagrado principio da separacdo dos poderes e a exigéncia do
efetivo cumprimento das normas constitucionais. (PIOVESAN, 1998, p. 109)

Para tanto, sem importar em agressao a autonomia do legislador, propde a autora

que:
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Mais conveniente e eficaz seria se o Supremo Tribunal Federal declarasse a
inconstitucionalidade por omissdo e fixasse prazo para que o legislador
omisso suprisse a omissdo inconstitucional, no sentido de conferir
efetividade a norma constitucional. O prazo poderia corresponder ao prazo
da apreciacdo em “regime de urgéncia” que, nos termos do artigo 64,
paragrafo 2° do texto, ¢ de quarenta e cinco dias. Pois bem, finalizado o
prazo, sem qualquer providéncia adotada, poderia o proprio Supremo, a
depender do prazo, dispor normativamente da matéria, a titulo provisorio,
até que o legislador viesse a elaborar a norma faltante. Esta decisdo
normativa do Supremo Tribunal Federal, de carater temporario,
viabilizaria, desde logo, a concretizagdo de preceito constitucional.
Estariam entdo conciliados o principio politico da autonomia do legislador
e a exigéncia do efetivo cumprimento das normas constitucionais.

(PIOVESAN, 1998, p. 109)

Ao final, a autora observa que tal solu¢do ndo se mostra viavel diante dos casos em
que a atuacdo do legislador ¢ absolutamente insubstituivel. Exemplifica as normas de eficacia
limitada do tipo institutivo (artigo 134, paragrafo Unico, referente a Defensoria Publica; artigo
131, referente a Advocacia Geral da Unido) e normas relativas a elaboragdo de Codigos
(artigo 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, referentes a elaboracao do
Codigo de Defesa do Consumidor), dentre outras. (PIOVESAN, 1998, p. 109)

Dessa forma, conclui Piovesan (1998, p. 110), com fundamento na jurisprudéncia
constitucional alema, que essa solucao além da ressalva supra mencionada, deve atender aos
requisitos da relevancia e urgéncia.

Outra solugdo ¢ sugerida por Lenza (2008, p.180), comentando a decisdo proferida
na Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 3.682, em que o Supremo Tribunal
Federal fixou o prazo de 18 meses para que o Congresso Nacional regulamente o artigo 18, §
4°, da Constituicdo Federal, no caso de descumprimento do prazo, poderia o Judiciario
determinar a elaboracdo ou, inclusive, aplicar por analogia o travamento de pauta ou qualquer
outro instrumento que derive do artigo 64 e seus paragrafos da Constituicdo Federal ou ainda
suprir a omissao como fez nas recentes decisdes de Mandado de Injuncao.

A despeito de timida, a evolucdo na interpretacio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade vem ocorrendo para atuar como um instrumento de efetividade das
normas constitucionais.

A proposito, pode-se notar em algumas decisdes recentes a mudanga desse
panorama, pelo menos a nivel estadual como, por exemplo, se depreende do julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 164.152-0/0-00, ajuizada perante o Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, visando a sanar auséncia de norma especifica para a reserva

de vagas para deficientes fisicos no ambito do Tribunal de Contas do Estado (artigo 115, IX,
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da Constitui¢ao Estadual), em que se transcreve alguns trechos importantes, desse julgado de

relatoria do Desembargador Paulo Travain:

Anote-se que a declaragdo da mora inconstitucional ndo pode ser reduzida
a uma mera adverténcia. Cuida-se de uma decisdo que determina ao
legislador que empreenda as medidas necessarias a colmatagdo da lacuna
constatada. Portanto, ha de produzir importantes alteragdes na ordem
juridica, pois, “em verdade, tem-se aqui sentenga de cardter nitidamente
mandamental que impoe ao legislador em mora o dever de, dentro de um
prazo razoavel, proceder a eliminagdo do estado de inconstitucionalidade”
(MENDES, Gilmar Ferreira, op. Cit., p. 1198). (SAO PAULO, 2009)

E prossegue na fundamentagdo, ressaltando a impaciéncia do Poder Judiciario com a
inércia do Legislativo, que reiteradamente ndo se fez cumprir as decisdes que se limitavam a

declarar a mora e dar ciéncia:

A preocupagdo com a omissdo inconstitucional tem conduzido o Pretorio
Excelso a dotar suas decisdes de garantias de maior efetividade. De fato, ao
descumprimento do prazo assinalado deve corresponder uma conseqiiéncia
juridica, sob pena de se reduzir a irrelevancia a autoridade das decisdes do
Poder Judiciario. (SAO PAULO, 2009).

Ao final, a Acdo ¢ julgada procedente ndo apenas para declarar a mora e dar ciéncia
ao Legislativo estadual, mas para dar efetividade a Constituicao, estabelecendo prazo razoavel
para a colmatacdo da norma e, mais ainda, com o escopo de preservar a autoridade das
decisdes judiciais e a efetividade das normas constitucionais, adotar provisoriamente,
enquanto ndo for elaborada a norma regulamentadora, uma legislagdo existente para aplicar
a0s €asos.

A andlise da jurisprudéncia em sede de Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao reflete a inquietacdo do Judiciario diante do descumprimento de suas decisdes pelo
Legislativo que por mais de duas décadas apenas foi cientificado de sua propria inércia, ndo
se sujeitando a qualquer imposicao de maior coercibilidade, sempre na escusa do principio da
separa¢do dos poderes.

Com efeito, mesmo que tardiamente, vem se reconhecendo nesse instituto um
instrumento idoneo a dar efetividade as normas constitucionais, valendo-se de uma
interpretagdao de supremacia da Constituicao Federal.

Se a resisténcia do Supremo Tribunal Federal em optar pela literalidade do artigo
103, § 2° da Constituicdo Federal, sob o fundamento de que ndo pode substituir o legislador,

tornando a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo totalmente indcua, ja soa
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absurdo, mais incompreensivel ainda ¢ emprestar ao Mandado de Injuncdo essa mesma

eficacia. E o assunto do proximo capitulo.

2.7 Quanto ao conteudo da decisao:

Esse ultimo item nada mais ¢ do que a conclusdo que se extrai do todo exposto até
entdo acerca desses dois institutos. Trata-se, na verdade, de um ponto de semelhanga.

Assim sendo, ndo conferir carater mandamental ao conteudo das decisoes em sede de
Mandado de Injungdo e Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, seria a mesma
coisa do que prestar socorro ao carro guincho.

A proposito, Gongalves (2008, p. 22), ensina que as sentengcas mandamentais, sao
aquelas em que: “o juiz emite uma ordem, um comando que lhe permite, sem necessidade de
um processo autonomo de execu¢do, tomar medidas concretas e efetivas, destinadas a
proporcionar ao vencedor a efetiva satisfacdo de seu direito”.

E certo que essa caracteristica se mostra muito mais contundente no Mandado de
Injungdo, o que ndo exclui sua aplicagdo no controle de constitucionalidade por omissao,

conforme ensina Barroso (2008, p. 253-254):

Em consideravel medida, o STF avangou na matéria em decisdo recente, ao
admitir em sede de mandado de injungdo, a possibilidade de estabelecer um
regramento provisorio para evitar que a omissao inconstitucional paralise a
eficacia de normas constitucionais. Embora a decisdo ndo tenha sido
produzida em controle abstrato, o Tribunal reconheceu a possibilidade de
que tal regime provisorio seja estabelecido em carater geral, evitando que
situagdes semelhantes venham a receber tratamento diverso. A rigor, ndo
haveria impedimento teérico a que esse tipo de solugcdo viesse a ser
adotado também em sede de agdo direta de inconstitucionalidade por
omissao

Desta feita, ¢ ultrapassado o entendimento de que frente as omissdes legislativas, seja
via Mandado de Injuncdo seja por Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, o
contedo da decisdo seja meramente declaratério, eis que, conforme ja superficialmente
exposto e como se vera melhor adiante, ¢ possivel, sem agredir o principio da separacao dos

poderes, ao Judiciario, cumprindo seu oficio, dar efetividade as normas constitucionais.
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CAPITULO 3 - O MANDADO DE INJUNCAO E O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL:

Neste capitulo apresenta-se um levantamento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e outros tribunais em matéria de Mandado de Injungdo, desde o inicio do instituto até
as recentes decisdes, de modo a acusar interpretagdes que minimizam o alcance desse instituto
até o seu maximo aproveitamento sem, contudo, haver qualquer alteragao na Constituigcao
para tanto.

Sem qualquer preocupagdo com as denominagdes dadas pela doutrina e
jurisprudéncia, o que se propde nesse capitulo ¢ a resposta de que se pode esperar do
Mandado de Injuncgao.

Primeiramente, ja que a todos ¢ dado formular pretensdes varias ao Judiciario e,
esquecendo um pouco do formalismo do processo, se a pretensdo ¢ de se efetivar naquele
direito ndo regulamentado por inércia do Legislativo, qual seria o pedido a ser veiculado?

Partindo do mais efetivo ao menos, pode-se imaginar o seguinte: a obteng¢ao do
proprio direito perseguido; a regulamentagao da norma ou a indicagdo de uma para que se
possa utilizar analogicamente enquanto ndo venha a regulamentagdo para se ter um meio de
alcangar o direito; ciéncia ao legislativo e fixacdo de um prazo para colmatacao, cujo término
resultard em perdas e danos e, por fim, uma sentenga de procedéncia para dar ciéncia ao
Legislativo, com o intuito de disparar mecanismos politicos de iniciativa legislativa.

Embora haja a possibilidade de se veicular todas essas postulagdes, a proposta aqui €
saber qual delas melhor se compatibiliza com a natureza desse instituto e com o texto
constitucional.

E oportuno, aqui, trazer novamente a classificagdo das divergéncias doutrinaria e

jurisprudencial acerca do Mandado de Injunc¢do exposta por Lenza (2008, p. 654):

Posicdo concretista geral: através de normatividade geral, o STF legisla no
caso concreto, produzindo a decisdo efeito erga omnes até que sobrevenha
norma integrativa pelo Legislativo;

Posicao concretista individual direta: a decisdo, implementando o direito,
valerd somente para o autor do mandado de injuncdo, diretamente;

Posicao concretista individual intermediaria: julgando procedente o
mandado de injung¢ao, o Judiciario fixa prazo ao Legislativo para elaborar a
norma regulamentadora. Findo o prazo e permanecendo a inércia do
Legislativo, o autor passa a ter assegurado o seu direito;
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Posicao nao concretista: a decisdo apenas decreta a mora do Poder omisso,
reconhece-se formalmente a sua inércia.

Assim, o Mandado de Injungdo n°® 107 serd o ponto de partida nesse tema, eis que
além de nos esclarecer diversas questdes processuais tais como a auto-aplicabilidade, aponta o
rumo inicial desse instituto no Supremo Tribunal Federal, qual seja a adog¢dao da Teoria ndo-
concretista.

O método sugerido para esse capitulo € proceder a analise dos mais importantes
Mandados de Injun¢ao impetrados no Supremo Tribunal Federal sem, contudo, adentrar nas
especificidades de cada caso, abstraindo, tdo somente, o posicionamento da jurisprudéncia, e

apresentar, de maneira conjunta, os empecilhos ditos como inviabilizadores de sua eficacia.

3.1 Mandado de Injunc¢io n° 107-DF: A Constru¢ido de uma Teoria

Nao-Concretista:

E de fundamental importancia para que esse estudo alcance sua finalidade, a analise
desse julgado, porque como dito alhures, relata o primeiro momento do Mandado de Injungao
no Brasil, o qual foi reiterado em diversos julgamentos seguintes (entre outros, os Mandados
de Injuncdo n°s 124-SP, Relator Ministro Sepulveda Pertence; 168, Relator Ministro
Sepulveda Pertence; 362-0-RJ, Relator Ministro Francisco Rezek).

Tal orientagdo pode ser sintetizada pela leitura de sua ementa:

Em Face dos textos da Constituicdo Federal relativos aos mandado de
injuncao, ¢ ele acdo outorgada ao titular de direito, garantia ou prerrogativa
a que alude o artigo 5°, LXXI, dos quais visa a obter do Poder Judiciario a
declaragdo de inconstitucionalidade dessa omissdo se estiver caracterizada
a mora em regulamentar por parte do Poder, o6rgdo, entendida ou
autoridade de que ela dependa, com a finalidade de que se lhe dé ciéncia
dessa declaracao, para que adote as providéncias necessarias, a semelhanga
do que ocorre com a acgdo 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 suspensdo dos processos
judiciais ou administrativos de que possa advir para o impetrante dano que
ndo ocorreria se nao houvesse a omissao fixada. (BRASIL, 1989)

A partir desse ponto, serdo enfrentados os principais obstaculos que levaram a uma
interpretagdo restritiva € que motivou a jurisprudéncia da época frustrar as expectativas

quanto a potencialidade desse instituto.
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De inicio, nota-se que a premissa para o insucesso da efetivacido desse instituto esta
intimamente ligada a sua equiparacdo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.
Todos aqueles que fizeram tal interpretacdo, minoraram o aproveitamento do Mandado de
Injuncao. Por isso a importancia do estudo de suas diferengas combatida no capitulo anterior,
de modo a ndo reduzi-lo ao sucedaneo da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

No entanto, ressalta-se que o grande problema da equiparagao desses institutos se da
muito mais pelo limitado aproveitamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao, que até hoje nao evoluiu como o Mandado de Injungao.

A despeito de se afirmar o carater mandamental da decisdo do Mandado de Injuncao,
ficou sedimentado no julgamento do Mandado de Injungdo n° 107 que nada se poderia fazer
diante do descumprimento do dever de legislar.

Esse posicionamento foi utilizado como fundamento pela maioria dos Ministros no
julgamento do Mandado de Injuncdo n°® 219, cujo objeto era a fixacdo do numero de

Deputados Estaduais de Sao Paulo. O Ministro Septlveda Pertence assim consignou:

Creio que o Tribunal resistiu a tentagdo da resposta mais expedita a essa
angustia da eficacia constitucional. Mas, resistiu bem; resistiu, até, a
tentacdo do poder, porque, na verdade, o que se traduz nas suas ultimas
conseqiiéncias, na chamada tese da decisdo constitutiva, ¢ uma imensa
seducdo de poder para este Tribunal. (BRASIL, 1990)

Assim, esse primeiro momento do Mandado de Injun¢do no Brasil se resumia a uma
declaragdo de mora sem qualquer coercibilidade, refletida no descaso do Legislativo em
rela¢do ao provimento jurisdicional de procedéncia.

Além disso, apds analisar o alcance do Mandado de Injuncdo em termos de
possibilidades, o Relator Ministro Moreira Alves, concluiu que a posi¢do que mais se
compatibiliza com o texto constitucional ¢ a declaragdo da mora e fixacdo de prazo para
regulamentar. (Mandado de Injungdo n° 107, BRASIL, 1990)

Superada essa primeira questdo, ¢ o momento de se analisar o principal obstaculo

posto pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que motivou as primeiras decisoes.

3.1.1 Mandado de Injuncao e o Principio da Separacio dos Poderes:

Nao hé davida que, de longe, esse ¢ o principal obstaculo colocado pela doutrina e

jurisprudéncia a efetivagdo do Mandado de Injungdo. Moreira Alves, utilizando
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analogicamente os dispositivos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo,

sedimenta esse entendimento no julgamento do Mandado de Injun¢do n°® 107-DF:

Alias, do exame da evolucdo dos trabalhos da Constituinte, verifica-se,
claramente, que ndo se deu ao Supremo Tribunal Federal — ¢ o mesmo
motivo ¢ bastante para ndo da-lo a quaisquer juizes e Tribunais em
mandado de injuncdo que visasse a regulamentagdo extensivel aos casos
analogos — o poder de legislar, ainda que provisoriamente, na acdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo em respeito ao principio da separagao
dos Poderes, que, na Constitui¢do atual, foi incluido entre os principios
imunes ao poder de revisdo (artigo 60, § 4°, I1I). (BRASIL, 1989)

A corrente restritiva, ndo concretista, norteia-se na impossibilidade do Judiciario
legislar em substitui¢ao ao Legislativo, bem como pelo fato que o primeiro ndo esta preparado
para exercer a funcdo do segundo.

Nota-se que partindo desse pressuposto, ja se distancia da finalidade precipua do
Mandado de Injunc¢ao, que ndo ¢ a de produgao de leis, mas de viabilizar exercicio de direitos
e liberdades constitucionais para o impetrante.

Essa orientacdo se torna mais evidente quando se realiza o confronto do provimento
jurisdicional do Mandado de Injun¢do com as caracteristicas de Lei, como ato normativo.
Enquanto o primeiro €, em regra, individual e concreto, a segunda ¢ genérica e abstrata.

Com efeito, ¢ perfeitamente possivel compatibilizar uma interpretacao efetiva do
Mandado de Injun¢do com o principio da Separacao dos Poderes.

Acerca do tema, a explicagdao de Velloso (RT n°® 644, p.14):

O mandado de injungdo, por ter carater substantivo, faz as vezes da norma
infraconstitucional ausente e integra o direito ineficaz, em razdo da
auséncia dessa norma infraconstitucional, a ordem juridica, assim na linha
de Celso Barbi, no sentido de que o juiz “cria para o caso concreto do autor
da demanda uma norma especial”, ou adota “uma medida capaz de
proteger o direito reclamado”. Acrescenta o mestre mineiro: “essa solugdo
esta de acordo com a func¢ao tradicional de sentenca, que € resolver o caso
concreto levado ao Poder Judiciario, mas limitando a eficacia a esse caso,
sem pretender usurpar fungdes proprias de outros poderes”

No mesmo sentido, pondera Grau (1991, p. 293):

Nao se pretende, nisso, atribuir ao Judiciario o desempenho de fungdes que
sdo proprias do Legislativo — ou seja, a de producdo de ato legislativo — ou
mesmo de Executivo — ou seja, a de produgdo de ato administrativo. O que
se sustenta — e, no caso, sob o manto do principio da supremacia da
Constituigdo — ¢ meramente, cumprir ao Judiciario assegurar a pronta
exequibilidade de direito ou garantia constitucional imediatamente
aplicavel, dever que se lhe impde e mercé do qual lhe ¢ atribuido o poder,
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na autorizacdo que para tanto recebe de, em cada decisdo que a esse
respeito tomar, produzir Direito. Nao se predica, ai, a atribuigdo, a ele,
indiscriminadamente, de poder para estatuir norma abstrata ¢ geral.

E, ainda, o eminente Ministro Eros Grau, no Julgamento do Mandado de Injungao n°
721, explica ser inconcebivel alegar ofensa a harmonia e independéncia e ao principio da
separacao dos poderes quando o Supremo Tribunal Federal ao regulamentar a norma faltante
exerce fun¢do normativa, mas nao legisla.

Explicando melhor, o Ministro do Supremo demonstra que numa classifica¢do
organica ou institucional existem trés fungdes: a legislativa, a executiva e a jurisdicional. Ja
segundo um critério material tem-se uma fungcdo normativa (de producdo das normas
juridicas), a fun¢do administrativa (de execu¢ao das normas juridicas) e a fung¢do jurisdicional
(de aplicagdo das normas juridicas). Quando ¢ feita a referéncia aos Poderes o que se tem sdo
centros ativos de fungdes: a executiva, legislativa e jurisdicional. Essa fungao estatal pode ser
entendida como expressao do poder estatal no seu aspecto material, libertado da classificagao
orgénica ou institucional.

Dessa forma, prossegue o Ministro, argumentando que a fungdo normativa
compreende a fun¢do legislativa, regimental e regulamentar, de modo que o Judiciario, no
tocante a0 Mandado de Injuncdo remove o obstaculo criado pela omissdo do Poder
competente para editar a norma regulamentadora faltante, mediante uma formulagdo
supletiva.

Por fim, o jurista diferencia norma de texto, aduzindo que a norma ¢ a interpretacao
do texto, e no caso do Mandado de Injungdo o que o Supremo Tribunal Federal realiza ¢ a
criacdo de uma norma para o caso concreto de forma semelhante com o que faz com a simula
vinculante. Destarte, ndo ha o que falar em agressao ao principio da separacdo de Poderes, eis
que a propria constituicao que traz o Mandado de Injunc¢do assim como o faz com a separacao
de Poderes. (Mandado de Injuncao n® 721, BRASIL, 2005)

Com efeito, ¢ notavel a preocupacdo do constituinte originario em potencializar a
forca normativa da Constituicdo Federal de 1988, de modo que as fun¢des do poder devem se
harmonizar e controlar mutuamente para atingir tal mister (PIOVESAN, 1995, p. 152).

Portanto, deve-se fazer uma leitura renovada do principio da separacdao dos poderes.
E o que se denominou na doutrina e jurisprudéncia de teoria dos freios e contrapesos,
consagrada no Supremo Tribunal Federal que se legitimam como mecanismos de controle
reciproco entre os Poderes (Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 1.905, Relator Ministro

Sepulveda Pertence, BRASIL, julgado em 19.11.98, DJ, 05.11.2004).
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Nesse contexto insere-se o modo pelo qual deve ser interpretado o Mandado de
Injuncao, eis que a omissao inconstitucional ¢ controlada e contida pelo Judicidrio, mediante a
conjugacao do principio da prevaléncia das normas Constitucionais (PIOVESAN, 1995, p.
152).

Cattoni (2001, p. 267-268) apud Siqueira Janior (2005, p. 306) explica o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, argumentando que se baseia numa “visdo
extremamente restritiva da separacao dos poderes, tipica do Estado Liberal, e, portanto,
incompativel com o Estado Democratico de Direito tal como configurado na Lei Maior.”

Portanto, o principio da efetividade das normas constitucionais deve prevalecer sobre
o principio da separacdo dos poderes para que esse ultimo ndo seja obstaculo do primeiro, eis
que, no final, ambos buscam dar efetividade a Constituicdo Federal.

Nesse sentido, Barroso (1993, p. 79) define efetividade como a:

realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcdo social. Ela
representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre dever ser
normativo e o ser da realidade social.

E ¢ essa necessidade de se adequar a Constituicao a realidade social ¢ que deve

nortear as decisdes em sede de Mandado de Injuncao.

3.2 Mandados de Injuncio n° 283-5, 284 e 232: Uma Visdo

Concretista Intermediaria:

A posicao restritiva da teoria ndo-concretista, posicionamento do Supremo Tribunal
Federal a época, suscitou duras criticas da doutrina, o que certamente veio a influenciar um
novo posicionamento da Corte Suprema no que diz respeito a potencialidade do Mandado de
Injung¢do. A teoria concretista individual intermediaria € o tema desse capitulo.

Essa nova visao foi bem explorada no julgamento do Mandado de Injuncdo n°® 283-5
(também objeto dos Mandados de Injuncao n°s 384, 447, 543 e 562), de relatoria do Ministro
Sepulveda Pertence, em que se discutiu a reparacao de natureza econdmica a que fazem jus os
cidaddos afetados por atos discriciondrios do Ministério da Aerondutica, editados logo apos o
movimento militar de 1964, previsto no artigo 8°,§ 3°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, sob o fundamento de que a lei reclamada no referido artigo nao foi editada no

prazo ali estabelecido, obstando aos interessados de alcangar o direito.
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No caso em aprego, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

Mandado de Injun¢do: mora legislativa na edi¢ao da lei necessaria ao gozo
do direito a reparacdo econdmica contra a Unido, outorgado pelo art.
8°83°, 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 juiz, contra a Unido, senten¢a liquida de indenizagdo
por perdas e danos. (BRASIL, 1990).

Observa-se que essa nova orientacdo perfilhada no Supremo Tribunal Federal
registrou grandes avancos em relacdo a primeira visdo, de modo que ¢ possivel listar que,
além da declaragao da inconstitucionalidade da omissao, a Suprema Corte assinalou, ao julgar
pela procedéncia do Mandado de Injuncdo: a) a fixacdo de prazo de 60 (sessenta) dias para
que o Legislativo suprimisse a lacuna, incluindo nesse prazo o da sancdo presidencial; b)
superado esse prazo, reconheceu ao impetrante a faculdade de postular a reparaciao devida em
face da Unido pela via processual adequada; ¢) que a superveniéncia de uma lei ndo prejudica
a coisa julgada e nem impede o impetrante de obter os beneficios da lei posterior, no que lhe
for mais favoravel (BARROSO, 1993, p. 185).

Ainda nesse julgamento, registrou-se uma interessante discussdo acerca da
divergéncia de opinides dos Ministros, de um lado os Ministros Moreira Alves, Sepulveda
Pertence, Celso de Mello, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Aldir Passarinho, sustentando
uma visdo mais restritiva do Mandado de Injuncdo e, de outro lado, os Ministros Marco
Aurélio e Carlos Velloso, advogando para a adogdo da teoria concretista.

A solugdo sugerida pelo Ministro Marco Aurélio ¢ a de viabilizar o direito subjetivo
perseguido sem a necessidade de que o impetrante se valha da via ordinéaria, estabelecendo, no
minimo, os contornos dessa reparacao a que alude o artigo 8°,§ 3°, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias. Assim, no mérito, o referido ministro julgou procedente o
Mandado de Injun¢do, no sentido de fixar a reparacdo de que cogita a lei, nos termos do
pedido inicial formulado pelo autor.

Ja o Ministro Carlos Velloso exp0s em seu voto, em linha de raciocinio na mesma
esteira que a sustentada pelo Ministro Marco Aurélio, uma solugdo diversa, qual seja a de
considerar o Projeto de Lei que tinha o propdsito de regulamentar o direito, como medida de

viabilizar o seu exercicio da seguinte forma:

Sera pago ao impetrante o maior saldrio pago a piloto na aviagdo comercial
brasileira, salario esse que serd informado pelo sindicato da categoria,
multiplicado pelo nimero de meses em que o impetrante ficou impedido de
exercer a sua fun¢do de aviador, fazendo jus o impetrante, ademais, a
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habilitar-se a aposentadoria especial paga pela Unido por intermédio da
Previdéncia Social, vedada a acumulagdo de aposentadorias (BRASIL,
1990).

E entdo julgou parcialmente procedente o pedido do impetrante para notificar a
Unido Federal e a Previdéncia Social para a concessdo dos beneficios na forma acima
transcrita, ressaltando que tal notificacao contera uma obrigacao de fazer ao Estado.

Logo apos, haja vista a ndo regulamentacdo do preceito constitucional no prazo
assinalado pelo Supremo Tribunal Federal, um novo Mandado de Injunc¢do foi impetrado,
com fundamento nessa mesma disposi¢do constitucional (artigo 8°, §3° do ADCT), o
Mandado de Injuncao n° 284-3, que decidiu pela desnecessidade de nova comunicacao ao
Congresso Nacional e a possibilidade de o impetrante ingressar diretamente no judiciario para

fazer jus a sua reparagao:

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¢do n°® 283, absteve-se de adimplir a
obrigacdo que lhe foi constitucionalmente imposta, torna-se prescindivel
nova comunicacdo a instituigdo parlamentar, assegurando-se aos
impetrantes, desde logo, a possibilidade de ajuizarem, imediatamente, nos
termos do direito comum ou ordinario, a agdo de reparacdo de natureza
econdmica instituida em seu favor pelo preceito transitorio. (BRASIL,
1990)

Ademais, esse posicionamento foi o mesmo do julgamento do Mandado de Injungdo
n°® 232-1, fundamentado no artigo 195, § 7° da Constituicao Federal: “isentas de contribui¢ao
para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendem as

exigéncias estabelecidas em lei”, cuja ementa ¢ a seguinte:

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 impdem para o cumprimento da obrigagdo de legislar decorrente do
art. 195, §7°, da Constitui¢ao, sob pena de, vencido esse prazo sem que
essa obrigacdo se cumpra, passar o requerente a gozar da imunidade
requerida. (BRASIL, 1990)

Mais uma vez, com uma visao concretista minoritaria, os Ministros Marco Aurélio e
Calos Velloso, agora com o apoio do Ministro Célio Borja foram votos vencidos nesse

julgamento.
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O Ministro Marco Aurélio argumentou que o Mandado de Injun¢do ndo implica
simplesmente em uma vitéria de Pirro ao impetrante, mas deve viabilizar o exercicio de
direito previsto na Constituicao Federal.

No entanto, no mesmo sentido das anteriores, o0 Mandado de Injuncdo foi julgado
procedente, declarando-se a mora, com a fixagdo de um prazo para sua regulamentacgdo, sob
pena de a requerente gozar da imunidade pretendida.

Dessa forma, como bem observa Barroso (1993, p. 186-187), seguindo essa
orientagdo, o Judiciario nao esta preenchendo qualquer lacuna normativa, mas, tdo somente,
considerando a norma constitucional auto-aplicavel para o caso concreto.

Note que os Mandados de Injun¢do n°® 283, 284 e 232 representaram o primeiro passo
a efetividade do Mandado de Injuncao no Brasil, muito embora a visdao predominante que se
tinha era de carater mandamental, mas, tdo somente, para dar ciéncia ao Poder omisso, eis que
ndo se viabilizava o bem da vida pretendido, mas a possibilidade de, ingressando na via
ordinaria adequada ou simplesmente escoado esse prazo, pleitear-se o direito subjetivo
obstado pela omissao legislativa.

Nesse passo, até¢ entdo, a despeito desse avango registrado nos julgamentos supra
mencionados, a posi¢do dominante era aquela sustentada no leading case (Mandado de
Injun¢do n° 107-DF), encabecada pelos Ministros Moreira Alves e Septlveda Pertence. E, em
sentido contrdrio, os Ministros Marco Aurélio e Carlos Velloso, que sustentavam um
posicionamento mais substantivo, de natureza constitutiva.

Ocorre que, esse posicionamento foi reiterado em diversos casos de omissdao
inconstitucional. Dentre outros, destacam-se a regulamentacdo do aviso prévio proporcional
ao tempo de servigo, previsto no artigo 7°, XXI (Mandado de Injungdo n°s 369 e 695); juros
reais, previsto no artigo 192, caput, § 3° (Mandado de Injuncao n°® 323, 361, 430, 457, 470,
472, 542, 584, 587, 588, 611 e 621 e Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 4)
e imunidade de contribuicdo de portadores de deficiéncias, previsto no artigo 203, V

(Mandado de Injuncao n°® 448, BRASIL, 1993).

3.3 Mandado de Injunciao n° 695/MA: Uma auténtica vitoria de Pirro

Vitoria de Pirro ¢ uma expressdo utilizada para expressar uma vitdria obtida a alto
prego, potencialmente acarretadora de prejuizos. Essa expressdo ndo se utiliza apenas em

contexto militar, mas também estd, por analogia, ligada a atividades como a economia, a
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politica, a justica, a literatura e o desporto para descrever uma luta similar, prejudicial para o
vencedor (CONTRIBUIDORES DA WIKIPEDIA, 2009). Esta também ligada a idéia de
outra expressao mais popular, relativa aquele que “ganhou, mas nao levou”.

A despeito de nao demonstrar propriamente um avango na interpretacdo do Mandado
de Injuncdo, essa jurisprudéncia ¢, certamente, uma das mais curiosas, pois potencialmente foi
o0 leading case em termos de adocdo de teoria concretista. Veja-se porque ndo o foi.

Nesse julgamento questionava-se a mora do legislativo em regulamentar o artigo 7°,
XXI, da Constituicdo Federal, que dispde sobre o aviso prévio proporcional, nos seguintes

termos:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social:

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei;

O impetrante alega que, apos ter trabalhado por mais de vinte anos na empresa da
qual foi dispensado, recebeu apenas o pagamento de trinta dias, e assim formulou o seu

pedido:

que seja comunicado o Orgdo Competente para a imediata regulamentagio
da Norma Constitucional, garantindo-se dessa forma o direito do Impetrante,
que pela evidente omissdo do Poder responsével, pela elaboracdo da lei, o
Autor se encontra totalmente prejudicado. (BRASIL, 2003)

Nesses termos, inicia-se a analise do mérito do Mandado de Injunc¢ao, de relatoria do
Ministro Sepulveda Pertence, que inicia o trabalho ressaltando que o dispositivo atacado ¢
velho cliente daquele Tribunal, fazendo mengdo a alguns julgados em que se reconheceu a
mora do legislador.

Ato continuo, o Relator faz a seguinte ponderacao: “Seria talvez a oportunidade de
reexaminar a posi¢do do Supremo quanto a natureza e a eficacia do Mandado de Injun¢do, nos
moldes do que se desenha no MI 670 (Informativo do Supremo Tribunal Federal n® 430) se
nao fora o pedido inicial”. E entdo transcreve o pedido do impetrante.

Observa-se que o proprio impetrante através de seu pedido, restringiu a atuacao do
Supremo Tribunal Federal, que se viu limitado a proferir uma decisdo ndo-concretista, sob

pena de um julgamento ultra petita.
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Assim, foi julgado procedente o Mandado de Injuncgdo, atendendo-se o pedido
formulado daquele que poderia ter sido o primeiro caso de adog@o da teoria concretista, desde

que a pretensao fosse essa, conforme deixou consignado o proprio relator em seu voto.

3.4 Mandados de Injuncdo n° 721, 670, 708 e 712: Aposentadoria por
Insalubridade e Direito de Greve dos Servidores Publicos: Uma Nova

Perspectiva no Supremo Tribunal Federal.

Nesse capitulo, o estudo ¢ voltado para uma nova perspectiva do Supremo Tribunal
Federal em relacdo ao Mandado de Injungdo, pois embora a corrente intermedidria tenha
representado um avango na interpretacao do instituto, ainda havia o que se ampliar.

Quando parecia sedimentado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em
termos ndo muitos distantes daquele Mandado de Injun¢do n® 107-DF, o panorama mudou. A
doutrina sustentada principalmente pelo Ministro Marco Aurélio ganhou forcas, no sentido de
dar concretude ao Mandado de Injungao.

Essa nova perspectiva delineada no Supremo Tribunal Federal comegou a se tornar
mais evidente no julgamento do Mandado de Injuncdo n° 721, que trata da regulamentacao da
aposentadoria por insalubridade e veio com mais contundéncia no julgamento inédito dos
Mandados de Injungao n°s 670, 708 e 712 sobre o direito de greve dos servidores publicos.

Além da analise dos julgados, nesse item serdo estabelecidos quais elementos
serviram como base para tamanha revolu¢do na jurisprudéncia da Corte Suprema e, ainda, se
essa serd a posi¢ao a ser adotada a partir de entdo em sede de Mandado de Injuncao.

E certo que a alteragdo na composi¢do dos ministros do Supremo Tribunal Federal
foi talvez a maior influéncia dessa nova corrente, ao todo foram nove mudancas, quais sejam:
Ellen Gracie, no ano de 2000, Gilmar Ferreira Mendes, em 2002, Joaquim Barbosa, César
Peluzo e Carlos Ayres Brito, os trés em 2003, Eros Grau, no ano de 2004, Carmem Lucia e

Ricardo Lewandowski, em 2006 ¢ Menezes Direito, esse ultimo em 2007.

3.4.1 Mandado de Injun¢ao n° 721:

Nesse julgamento, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, impetrou-se Mandado de
Injuncdo em virtude da nao regulamentagdo do artigo 40, § 4° da Constituicao Federal, que

dispde aposentadoria por insalubridade dos servidores publicos.
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Sobre essa mudanga de posicionamento, reputa-se importante transcrever um trecho,

para ndo dizer desabafo, do voto do Relator Ministro Marco Aurélio:

E tempo de se refletir sobre a timidez inicial do Supremo quanto ao alcance
do mandado de injung¢do, ao excesso de zelo, tendo em vista a separacio e
harmonia entre os Poderes. E tempo de se perceber a frustragio gerada pela
postura inicial, transformando o mandado de injungdo em acdo
simplesmente declaratoria do ato omissivo, resultando em algo que ndo
interessa, em si, no tocante a prestagdo jurisdicional, tal como consta no
inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo Federal, ao cidaddo. Impetra-se
este mandado de injungdo ndo para lograr-se simples certiddo da omissao
do Poder incumbido de regulamentar o direito a liberdades constitucionais,
a prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Busca-
se o Judiciario na crenga de lograr supremacia da Lei Fundamental, a
prestagdo jurisdicional que afaste as nefastas conseqiiéncias da inércia do
legislador. Conclamo, por isso, o Supremo, na composi¢do atual, a rever a
optica inicialmente formalizada, entendendo que, mesmo assim, ficard
aquém da atuagdo dos tribunais do trabalho, no que, nos dissidios coletivos,
a eles a Carta reserva, até mesmo, a atuacdo legiferante, desde que,
consoante prevé o § 2° do artigo 114 da Constituicdo Federal, sejam
respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de prote¢do ao trabalho. Estd-se
diante de situagdo concreta em que o Diploma Maior recepciona, mesmo
assim de forma mitigada, em se tratando apenas do caso vertente, a
separacdo dos Poderes que nos vem de Montesquieu. Tenha-se presente a
frustragdo gerada pelo alcance emprestado pelo Supremo ao mandado de
injungdo. Embora sejam tantos os preceitos da Constitui¢do de 1988,
apesar de passados dezesseis anos, ainda na dependéncia de
regulamentacdo, mesmo assim ndo se chegou & casa do milhar na
impetracao dos mandados de injungdo. (BRASIL, 2005)

Da mesma forma, procedeu Carlos Britto, aduzindo que se somente cabe Mandado

de Injuncdo frente a uma norma de eficacia limitada e, nesses casos, ndo se deve proferir uma

decisdo judicial também de eficdcia limitada: “E uma contradi¢io nos termos. A decisio judicial

ha de ser plenoperante, marcada pela sua carga de concretude, ou seja, tem de ser mandamental, como

¢ a natureza da acgdo constitucional agora sob julgamento.” (BRASIL, 2005).

No caso em aprego, entendeu por bem o Supremo Tribunal Federal, em aplicar a

hipotese o dispositivo que trata da mesma matéria no regime geral da previdéncia social, a

saber, o artigo 57 da Lein © 8.213 de 24 de julho de 1991:

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

§ 1° A aposentadoria especial, observado o disposto no art. 33 desta Lei,
consistira numa renda mensal equivalente a 100% (cem por cento) do
salario-de-beneficio. (Redacao dada pela Lei n® 9.032, de 1995)
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Essa foi a decisdo que inaugurou o acolhimento da teoria concretista na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

3.4.2 Mandados de Injunc¢ao n°s 670, 708 e 712:

No dia 25 de outubro de 2007, o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento
dos Mandados de Injuncdo n°® 670, 708 e 712, que tiveram por objeto a regulamentagdo do
artigo 37, VII da Constituicdo Federal, que dispde sobre o direito de greve dos servidores
publicos civis.

E precioso anotar que, antes de entrar no mérito da questdo, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal foram incisivos ao enaltecerem a importancia dos julgamentos que estavam
a se realizar, em razao de se tratar de um momento historico naquela Corte.

A titulo de exemplo transcrevo um trecho do voto do Ministro Ricardo

Lewandowski:

Preliminarmente, sublinho a especial relevancia do pleito sob exame,
porquanto, neste julgamento, encontra-se em causa precisamente a propria
conformag@o que o Supremo Tribunal Federal emprestara a este inovador
remédio constitucional (BRASIL, 2002)

Da mesma forma, manifestou-se o Ministro Celso de Mello:

e aqui rememoro frase do saudoso Ministro LUIZ GALLOTTI -, é um
daqueles julgamentos em que os Ministros dessa Corte Suprema, sob o
olhar atento da sociedade brasileira, decidem questdo impregnada do mais
alto grau de relevo social e juridico, porque o Supremo Tribunal Federal
deve definir, no exame desta causa, a real natureza juridica do mandado de
injuncdo, em obséquio a necessidade de respeito efetivo dos direitos,
prerrogativas e liberdades que a Constituicdo assegura aos cidaddos desta
Reptiblica, cabendo-lhe, ainda, resolver o delicado tema pertinente ao
exercicio do direito de greve no servigo publico. (BRASIL, 2002)

Além da decisdo que seria proferida logo em seguida, a importancia desses
julgamentos ganhou relevancia em virtude de que pela primeira vez na historia, o direito de
greve pode ser legitimado aos servidores publicos civis no Brasil, incorporando, destarte, a
recomendacdo da convengao n° 151 da Organizacdo Internacional do Trabalho.

Trata-se, como visto, de uma norma de eficacia limitada, sendo que tal disposicao

depende, para sua eficacia e aplicabilidade, de regulamentagdo por lei, conforme



65

expressamente consta do artigo (ap6s a edi¢do da Emenda Constitucional n® 19/1998 passou a
exigir lei ordinaria especifica, ao invés de Lei Complementar).

Para uma melhor compreensao dessa mudanga de posicionamento, ¢ imprescindivel
comparar essas recentes decisdes com o julgamento do Mandado de Injungao n° 20 de 1994,
que apresenta a mesma discussao.

Nesse julgamento o Ministro Celso Mello, sem adentrar na questdo da possibilidade
de se conferir, via Mandado de Injungao, o direito ao impetrante, faz em seu voto uma mera
constatacdo da mora do legislativo e conclui pela procedéncia do pedido para, tdo somente,
comunicar formalmente o 6érgao omisso. Da mesma forma procederam os Ministros Francisco
Rezek, Moreira Alves, Paulo Brossard, Sydney Sanches.

De outro lado, o Ministro Marco Aurélio, analisando o tema, concluiu que a norma
em questdo ¢ de eficacia contida, ou seja, eventual lei complementar que venha a ser editada
ndo ¢ imprescindivel a fruicdo do direito de greve pelos servidores publicos e que esta
previsdo tem por escopo, tdo somente, legitimar a futura imposi¢ado de limites a esse direito.

Adotando o mesmo raciocinio, relatou o Ministro Sepulveda Pertence:

Se ¢ assim, na conhecida tipologia de José Afonso da Silva e de
Crisafulli, o que se tem aqui, na minha leitura, ¢ uma norma de
eficacia contida e ndio, uma norma de eficicia limitada. E a opinido, a
que se referiu o eminente Ministro Carlos Velloso, do Professor Arion
Sayao Romita, e ¢ o contetido de notavel parecer, que lamento nao ter
encontrado hoje, do Professor Eros Roberto Grau.

Apenas para declarar esta minha convicg¢ao, que antevejo, como disse,
condenada a solidao, ndo conheco do mandado de injun¢do. (BRASIL,
2002)

No mérito, o Ministro Marco Aurélio, assim como o Ministro Carlos Velloso,
sustentou a tese, até entdo minoritaria, de se dar concretude ao direito reclamado, no sentido
de aplicar a Lei n°® 7.783/89, que regulamenta a greve no setor privado, ao setor publico.

Por fim, o Ministro Néri da Silveira, que costumeiramente vinha sustentando a
aplicacdo da teoria concretista intermediaria, ou seja, além de declarar a mora do legislador,
fixar um prazo para regulamentacdo da norma, nesse caso, posicionou-se de forma diferente,
por entender que existem obstaculos intransponiveis, haja vista que escoado o prazo, o
Judiciario ndo poderia dar a solugdo, seja porque a lei que se reclama ¢ complexa, seja porque
a aplicag@o da Lei n°® 7.783/89 traz dispositivo que veda sua aplicagdo aos servidores publicos
e, ainda, pelo fato de se tratar de uma lei ordinaria, quando, para a espécie, a Constituicao

Federal exigia uma Lei Complementar. Nesses termos, fundamentando na impossibilidade de
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interven¢do do Judicidrio no caso de descumprimento do Legislativo, o Ministro Néri da
Silveira acompanhou o voto do relator Celso de Mello, para dar mera ciéncia ao 6rgio
Omisso.

Observa-se, portanto, que o primeiro contato que o Supremo Tribunal Federal teve
com a questao da regulamentagdo do direito de greve dos servidores publicos ndo foi nem um
pouco promissor, vez que, com exce¢cdo dos Ministros Marco Aurélio e Carlos Velloso, a
Suprema Corte insistiu na aplicagdo da teoria ndo concretista (posi¢do essa que foi reiterada
nos julgamentos dos Mandados de Injun¢do n°s 585/TO, Relator Ministro Ilmar Galvao, D.J.
02.08.2002 ¢ 485/MT, Relator Ministro Mauricio Corréa, D.J. 23.08.2002).

Decorridos mais de treze anos desse julgamento, a mesma questdo entrou em pauta
para julgamento no Supremo Tribunal Federal, visto que o provimento jurisdicional de
cientificar o Legislador, assim como em outros, ndo surtiu qualquer efeito pratico.

Era a vez do mesmo dispositivo passar novamente pelo crivo do Supremo Tribunal
Federal, agora renovado com nove novos ministros, mudanga essa que ndo resultou tao
somente em renovagao fisica do plenario, mas de novas posi¢des, influenciadas por uma onda
de neoconstitucionalismo, que visa a potencializar a efetividade do texto constitucional.

Nota-se que dentre as diversas omissdes, algumas ja& exploradas nesse trabalho,
nenhuma se compara a questdo do direito de greve dos servidores publicos, que mesmo apds a
“simplificagdo” do processo legislativo, conferido pela Emenda Constitucional n® 19 de 1998,
que passou a exigir Lei Ordinaria ao invés de Lei Complementar, continua a obstar o
exercicio desse direito aos servidores publicos civis, embora esteja consagrado na
Constituicao Federal desde 1988.

A ndo regulamentacdo desse dispositivo traz sérias complicacdes ao Estado, uma vez
que a despeito de ndo haver qualquer disciplina a respeito, a greve existe informalmente e esta
submetida a um tipo de lei da selva (Mendes, Mandado de Injungao n° 670).

A medida se agrava ao passo em que, se esta diante da paralisacdo de servigos
publicos, que s3o prestados a fim de atender a necessidades publicas e, ainda, porque
consagram o principio da continuidade. A proposito, basta tomar como exemplo os recentes
movimentos grevistas ocorridos no pais nos ultimos tempos, tais como a paralisagdo da
policia civil, de servidores do Judicidrio ou de peritos do Instituto Nacional da Seguridade
Social, para que se tenha no¢ao das mazelas que surgem com a greve.

Mendes, (Mandado de Injun¢do n°® 670) bem sintetizou o tema:
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A nao-regulamentacgdo do direito de greve acabou por propiciar um quadro
de selvageria com sérias conseqiiéncias para o Estado de Direito. Estou a
lembrar que o Estado de Direito é aquele no qual ndo existem soberanos.
Nesse quadro, ndo vejo mais como justificar a inércia legislativa e a
inoperancia das decisdes desta Corte.

Comungo das preocupagdes quanto a ndo-assungdo pelo Tribunal de um
protagonismo legislativo. Entretanto, parece-me que a ndo-atuagdo no
presente momento ja se configuraria quase como uma espécie de “omissao
judicial”.

Assim, tanto quanto no caso de anistia, essa atuagdo parece exigir uma
intervengdo mais decisiva desta Corte. (BRASIL, 2002)

No julgamento do Mandado de Injung@o n° 670, o relator Ministro Gilmar Mendes,
primeiramente, faz uma andlise historica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
acerca do Mandado de Injungdo. Apds, em tese conclusiva, acolhe a pretensdo dos
impetrantes, no sentido de que se aplique a Lei n°® 7.783/89 aos servidores publicos.

No entanto, diante das peculiaridades do servi¢o publico faz algumas ressalvas tais
como a adogdo, pelo juizo competente, de acordo com cada caso, impor a observancia a
regime de greve mais severo em razao de tratar-se de “servicos ou atividades essenciais”, na
forma dos artigos 9°a 11 da Lei n® 7.783/89.

Outra questdo levantada por Mendes, no julgamento, foi atinente a competéncia para
dirimir os conflitos oriundos de dissidios de greve instaurados entre o Poder Publico e os
servidores com vinculo estatutario, que ¢ discutida na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°
3.395/DF. A esse respeito, entendeu recomendavel a aplicagao da Lei n® 7.701/88, no tocante
a competéncia.

Portanto, além de oferecer alternativas para a solu¢do do problema da omissdo
inconstitucional, ¢ dever do Supremo Tribunal Federal, na prestagdo da tutela injuncional,
oferecer mecanismos que nao sejam contrarios a propria Constituigao.

Assim o fez o Ministro Gilmar Mendes que, além de estipular o prazo de sessenta
dias para que o Congresso Nacional regulamente o direito de greve dos servidores publicos,
determinou a aplicacdo das Leis n°s 7.701/88 e 7.783/89 aos conflitos e as a¢des judiciais que
envolvam a interpretacao do direito de greve dos servidores publicos civis.

De outro lado, o Ministro Ricardo Lewandowski, a despeito de ressaltar a
importancia de uma releitura do instituto, no sentido de lhe emprestar maior efetividade e
concretude, ap6s a identificacdo de pelo menos trés correntes acerca do Mandado de Injuncao
no que diz respeito a sua efetividade, o ministro entendeu impossivel a aplicagdo, por
analogia, das Leis que regulamentam a greve no setor privado aos servidores publicos civis,

eis que, em sua avaliagdo, o principal motivo para isso reside no fato de que ndo obstante a
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Lei em questdo trate do direito de greve, essa greve ndo pode ser comparada ao movimento
perpetrado pelos servidores publicos, dadas as suas peculiaridades. Por fim, adotou uma
posi¢do, inclusive mais radical, ao conhecer do Mandado de Injuncdo para julga-lo
parcialmente procedente e assegurar o direito de greve aos servidores publicos civis, vedando
os descontos salariais referentes aos dias parados, sem, contudo, emprestar-lhes as Leis do
setor privado.

O que se torna claro nesses julgamentos ¢ a evidente insatisfagdo dos ministros com
os efeitos praticos obtidos, adotando-se o posicionamento delineado pelo Mandado de
Injun¢do n°® 107/DF, especialmente no caso sob exame, em que por diversas vezes a Suprema
Corte o julgou procedente para meramente declarar a mora inconstitucional e teve seu
provimento desrespeitado pelo Congresso Nacional. Tal descontentamento pode ser

vislumbrado na leitura desse trecho do voto do Ministro Celso de Mello:

Esse entendimento restritivo nio _mais pode prevalecer, sob pena de se
esterilizar a importantissima fun¢do politico-juridica para a qual foi
concebido, pelo constituinte, 0 mandado de injuncfo, que deve ser visto ¢
qualificado como instrumento de concretizacdo das clausulas constitucionais
frustradas, em sua eficicia, pela inaceitivel omissdo do Congresso
Nacional, impedindo-se, desse modo, que se degrade a Constitui¢do a

inadmissivel condi¢do subalterna de um estatuto subordinado a vontade
ordinaria do legislador comum. (BRASIL, 2002)

Mais contundente, o Ministro Marco Aurélio: “Entdo, mais confortado, presente a
nova optica do Supremo — e sempre ¢ tempo de abandonar o misoneismo, a aversao a tudo
que ¢ novo, ¢ de evoluir acompanhando a sempre ilustrada maioria ja formada”.

Outro fato que acusa essa mudanga de pensamento, ¢ a declaragdo do voto do
Ministro Sepulveda Pertence que, como ¢ possivel observar dos julgamentos anteriores,
inclusive no Mandado de Injungao n°® 107/DF, sempre foi adepto da teoria ndo-concretista e
entendia ser a norma em questdo de eficicia contida, da mesma forma como entendia o
Ministro Eros Grau, conforme seu voto declarado no julgamento do Mandado de Injun¢ao n°
712/PA. No entanto, nesse caso, acompanhou o Ministro Gilmar Mendes.

Agora, talvez a questdo mais intrincada que se criou nesse precedente foi em relagao
ao alcance dos efeitos da decisao estabelecidos no julgado, qual seja de efeito erga omnes.

Ora, até entdo, a interpretagdo que se tinha do Mandado de Injun¢do era de um
remédio contra as omissdes legislativas, mas para, precipuamente, defender um direito

subjetivo, obstado pela inércia do Estado.
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A extensao desses efeitos aos individuos, os quais ndo constam da relacdo processual
formada no Mandado de Injuncdo, afrontaria o principio da separacdo dos poderes, sob o
argumento de que o provimento jurisdicional regulamenta a matéria e passaria a ter fungao de
um ato normativo criado pelo Legislativo?

A resposta para essa questdo reside no entendimento de que o Supremo Tribunal
Federal, ao adotar uma posi¢do concretista, regulamentando supletivamente a norma
constitucional, exerce funcao normativa, mas nao legislativa. Mas essa atividade normativa ¢
orientada pelo principio da isonomia, de modo que em casos com 0s mesmos elementos
objetivos ndo hé razdo para dar tratamento diferente (BOTELHO DE MESQUITA, in Diario
do Congresso Nacional, 1990, p. 2.824 apud GRAU, Mandado de Injun¢do n°® 712/PA,
BRASIL, 2004).

Portanto, se cada greve tem suas peculiaridades e uma regulamentacao minuciosa do
Supremo importaria em agressdao a Separacdo dos Poderes, nesse propdsito, ao indicar uma
norma geral sobre o assunto, ndo ha motivos para ndo estender os efeitos a casos andlogos. O
que reclama por regulamentacdo ¢ a greve do servidor publico civil e, dessa forma, se cada
setor, para realizar um movimento grevista licito, tivesse que impetrar Mandado de Injuncgao,
mais uma vez a decisdo do Supremo Tribunal Federal seria limitada, ndo por sua eficacia, mas
por sua amplitude. Essa deve ser a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal.

Assim, ao determinar a aplicagdo de uma norma existente ao caso pendente de
regulamentagao, agiu o Supremo Tribunal Federal, no cumprimento de seu oficio de guardiao
da Constituicdo, de maneira licita ¢ no propdsito de dar efetividade a Carta Magna, sem,
contudo, deixar de transparecer a sua impaciéncia com a posi¢ao outrora sustentada em sede

de Mandado de Injuncao.
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CONCLUSAO

Um instrumento juridico s6 tem relevancia se ¢ eficaz. O presente trabalho
demonstrou que o Mandado de Injun¢do deixou de ser figurante para atuar como ator
principal na tarefa de tornar efetivas as normas constantes da Constitui¢do Federal. Constitui
uma verdadeira garantia da concretizagao dos compromissos constitucionais.

No entanto, nos primeiros tempos, o potencial desse instrumento ndo deixou de ser
um poder reservado, limitado por um entendimento de efeitos praticos indcuos que, tao
somente, informava/declarava a mora legislativa a entidade responsavel pela omissdo
inconstitucional. Seguiu-se, a partir de entdo, a linha sustentada no julgamento do Mandado
de Injun¢ao n°® 107/DF.

Nao ¢ preciso esfor¢o para compreender a razdo das duras criticas perpetradas pela
doutrina.

Somente uma mudanga radical no modo de pensar da Suprema Corte seria capaz de
reverter esse quadro. E ela ocorreu. No periodo de 2000 a 2007, nove novos ministros foram
empossados, com idéias, principios e posicionamentos distintos.

E entdo o resultado. No dia 25 de outubro de 2007, o renovado Supremo Tribunal
Federal, concluiu o julgamento dos Mandados de Injun¢do n° 670, 708 e 712, que tiveram por
objeto a regulamentagdo do artigo 37, VII da Constitui¢do Federal, sobre o direito de greve
dos servidores publicos civis.

A norma em questdo ¢ classificada como de eficacia limitada, ou seja, depende de
regulamentagdo para que se possa viabilizar o exercicio desse famigerado direito.

Nesse proposito, foram ajuizados os referidos Mandados de Injungao, sendo, ao final,
julgados procedentes pelo Supremo Tribunal Federal a fim de, concretamente, viabilizar
direito reclamado com a regulamentagdo provisoria e efeito erga omnes, por via da Lei n°
7.783/89, que trata do direito de greve do setor privado, o que evidenciou nao so6 a aflicao da
Suprema Corte com o descumprimento de suas decisdes, mas, principalmente, a clara
inquietacdo dos novos Ministros de ndo se condicionar a eficicia dos preceitos
constitucionais, tdo somente, a atuagdo do Legislador.

Assim, ao longo de mais de duas décadas, ¢ perfeitamente possivel delimitar quatro
momentos do Mandado de Injuncdo no Supremo Tribunal Federal: Posicio niao
concretista: uma decisdo que apenas declara a mora do Poder omisso, reconhecendo-se

formalmente a sua inércia; Posicdo concretista individual intermedidria: por meio de uma
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decisdo que julga procedente o Mandado de Injuncdo, fixando-se prazo ao Legislativo para
elaborar a norma regulamentadora, sendo que, escoado o prazo e inerte o Legislativo, o autor
passa a ter assegurado o seu direito; Posicdo concretista individual direta: a decisdo confere
diretamente o direito e valera somente para o autor do Mandado de Injung¢do e, por fim, a
Posicao concretista geral: o Supremo Tribunal Federal resolve o caso concreto e, diante de
suas peculiaridades empresta efeito erga omnes a decisdo a fim de evitar a repeticdo da
demanda e para assegurar a isonomia, sem prejuizo de eventual norma integrativa pelo
Legislativo.

Embora a Constitui¢do ndo trate expressamente dos efeitos do Mandado de Injungdo
e talvez essa seja a razdo de tanta polémica, a correta interpretacdo do instituto deve ser
norteada pela busca da plena satisfagdo dos direitos subjetivos constitucionais, que sdao de
aplicabilidade imediata.

A despeito da grande evolugdo que o instituto teve na orientacdo do Supremo
Tribunal Federal, ainda ha muito que se discutir sobre o tema, notadamente a questao tratada
no tépico das omissdes parciais propriamente ditas, em que ocorre a regulamentagdo
insuficiente do preceito constitucional, de modo que ndo se viabiliza seu exercicio. Tal
omissdo pode e deve ser sanada via Mandado de Injuncdo. Todavia, o Supremo Tribunal
Federal, como foi visto, ainda s6 enxerga a inconstitucionalidade da norma criada, negando
conhecimento aos writs ajuizados nesse sentido.

Nao se advoga aqui para uma tese de que o Judicidrio assuma a fungao legislativa,
mas como o direito ¢ uma ciéncia de valores, deve prevalecer o entendimento de que a
aplicabilidade imediata e efetividade das normas constitucionais sobrepdem-se a
discricionariedade do Legislativo, mormente nos dias atuais, em que a triste realidade ¢ que
sua atividade tem se limitado a apreciar Medidas Provisodrias elaboradas pelo Executivo.

Por fim, frente a realidade de um pais onde o descrédito nos governantes e
representantes do poder Legislativo ¢ quase undnime, decisdes como essas fomentam a
esperanca daqueles que ainda créem na JUSTICA, como forma de assegurar seus direitos

constitucionais.
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