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“Conceber 0 mandado de injungdo como simples meio de apurar a
inexisténcia da ‘norma regulamentadora’ e comunica-la ao 6rgdo competente
para a edicdo (o qual, diga-se entre parénteses, presumivelmente conhece
mais do que ninguém suas préprias omissdes...) é reduzir a inovagdo a um
sino sem badalo. Afinal, para dar ciéncia de algo a quem quer que seja,
servia — e bastava — a boa e velha notifica¢do.”

José Carlos Barbosa Moreira: SOS para o mandado de injuncéo.
Jornal do Brasil, 11 set 1990.



RESUMO

O mandado de injungdo é um instituto trazido pela Constituicdo de 1988, até
entdo inédito no ordenamento juridico brasileiro. Segundo o texto constitucional, é o remédio
utilizado sempre que o exercicio de um direito, liberdade ou prerrogativa inerente a
nacionalidade, soberania ou cidadania ndo puderem ser exercidos por falta de regulamentacao.
Como se dard a viabilizacdo desse direito? A doutrina refletiu sobre esse questionamento,
trazendo algumas possibilidades de realizacdo do mandado de injuncdo, considerando
algumas delas menos efetivas que outras. E a jurisprudéncia, como se posicionou? Desde 0
advento da injuncdo no nosso ordenamento foram diversos os posicionamentos adotados por
nossa Corte Constitucional. De inicio, temia-se que uma solucdo concretista pudesse aviltar a
separacdo de Poderes, porém, mais recentemente, o STF tornou-se mais ousado em suas
decisdes, optando por adotar a injuncdo como instrumento apropriado a tornar viavel o direito
pleiteado, por meio de uma regulamentacdo provisoéria, que, em alguns casos, seria utilizada
erga omnes. Esse atual posicionamento € uma afronta ao Principio da separacdo de Poderes?

Palavras-chave: mandado de injuncdo — posi¢do concretista / nao-
concretista - principio da separacdo de poderes — ativismo judicial — Supremo Tribunal
Federal.
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INTRODUCAO

O mandado de injuncdo € um instituto peculiar, idealizado pelo constituinte
originario sem que se tenha noticia de instrumento equivalente no direito alienigena. Trata-se
de remédio constitucional utilizado quando existe um direito, liberdade ou prerrogativa,
constitucionalmente garantidos, que ndo podem ser exercidos, pois ndo ha norma

regulamentando o exercicio desses direitos.

Apesar de o texto constitucional que prevé o mandado de injuncdo ser
bastante sucinto, a Carta ndo explicita de forma clara como se dara a viabilizacdo desses
direitos constitucionalmente garantidos. Entdo, coube a doutrina a tarefa de discutir as
possibilidades de viabilizacdo desses direitos, naqueles casos em que era reconhecida a mora

na edicao da regulamentacao.

No primeiro capitulo desse trabalho, buscou-se conceituar o instituto do
mandado de injuncédo, fazendo uma breve explanagao sobre seu objeto, origem, pressupostos e
aplicabilidade. Também se discutiu sobre os possiveis efeitos que a decisdo da injuncdo pode

assumir.

A discussdo sobre efeitos é a base para que entendamos o problema central
abordado por esta pesquisa: até que ponto pode ir o Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constituicdo, ao decidir a injungéo, sem violar um dos preceitos fundamentais de seu objeto

de cuidado — o principio da separacdo de Poderes?

A doutrina descreve dois tipos de decisdo, quando se fala do mandado de
injungdo: a chamada decisdo n&o-concretista que, basicamente, restringe-se a reconhecer a
auséncia da regulamentacdo; e a decisdo concretista, que vai além do reconhecimento da

mora, buscando viabilizar, de alguma forma, o exercicio do direito inviabilizado.



O STF, desde as primeiras decisdes em mandado de injuncéo, buscava o
equilibrio em decidir a injuncdo, atendendo ao pedido do impetrante da melhor forma

possivel, sem que isso configurasse uma invasao da esfera de atuacéo do Poder Legislativo.

No capitulo dois, tratamos de trés julgados que demonstram a evolugdo da
jurisprudéncia do STF quanto a decisdo da injuncdo. So eles o MI n° 107-3/DF, no qual a
corte optou por uma decisdo iminentemente declarativa da falta de regulamentagdo; o MI n°
283-5/DF, em que a Corte avangou no sentido de que, além de reconhecer a mora legislativa,
estipulou prazo ao Congresso Nacional para que legislasse sobre o tema e possibilitou ao
impetrante buscar uma reparacdo civel dos prejuizos sofridos em funcdo da ndo possibilidade
de exercer o direito que Ihe foi constitucionalmente assegurado; e o0 MI n® 670-9/ES, no qual o
STF optou por utilizar uma regulamentacdo proviséria para garantir o direito pleiteado pelo

impetrante.

Durante as discussdes dos trés julgamentos, percebemos que a Corte
caminhou no sentido de entender que dar a injungdo uma natureza constitutiva néo

configuraria uma afronta ao principio da separacdo de Poderes.

Entdo, no capitulo trés do presente trabalho trouxemos uma definicdo do
principio da separacdo de Poderes, abordando seu aspecto classico e o atualmente adotado

segundo o neoconstitucionalismo.

No mesmo capitulo, expusemos a discussao sobre o fenémeno do ativismo
judicial, considerado a condenavel préatica judicial que invade a esfera de atuacdo dos outros
poderes de Estado. Seria a decis@o constitutiva, no mandando de injuncdo, uma das muitas

faces do ativismo?

Por fim, em um subcapitulo, respondemos a essa pergunta, afirmando que,
segundo as pesquisas realizadas, a decisdo constitutiva em mandado de injun¢do ndo
configura uma atividade classificada como ativista, portanto, ndo afronta o modelo de
separacdo de Poderes adotado pela Constituicdo brasileira. Pelo contrario, dar a injuncédo a
funcdo de viabilizar o direito garantido pela Carta Magna é fazer valer um principio de grande
importancia dentro no novo direito constitucional: o da for¢a normativa da Constituicdo, que

se desdobra no principio da méaxima efetividade dos direitos fundamentais.
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Tal tema se mostra de grande relevancia para 0 meio académico, primeiro,
porque a jurisprudéncia do STF mudou de forma significativa no decorrer dos anos, no que
tange ao mandado de injuncdo, sendo de grande valia toda producdo académica que vise
discutir o contexto e motivos dessas mudancas. Segundo, a discussdo sobre 0s super-poderes
avocados pelo Supremo Tribunal Federal € de grande importancia no que tange a defesa da
Constituicdo, numa tentativa de preserva-lhe a eficdcia, nessa sociedade moderna, em

constante evolugéo.
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1 MANDADO DE INJUNCAO

1.1 Conceito, objeto e origem.

O mandado de injuncdo é um dos remedios constitucionais previstos na

Constituicdo Federal de 1988. Esta descrito no artigo 5°, alinea LXXI, com o seguinte texto:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LXXI - 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;*

Segundo Marcelo Figueiredo?, o mandado de injuncdo é o instrumento

constitucional destinado a defender os direitos e liberdades constitucionalmente assegurados.

Outros autores, ao conceituarem o instituto, utilizam, rotineiramente, o
proprio texto constitucional para este fim. Um exemplo disto é José Afonso da Silva®, que
afirma que o mandado de injuncdo é o remedio constitucional destinado aqueles que se
considerem titular de qualquer dos direitos, liberdades e prerrogativas elencados no texto da
Carta Magna, inviaveis de serem realizados pela falta de norma regulamentadora. Ou seja, 0

autor utiliza-se dos termos constitucionais para conceituar o writ.

'BRASIL.  Constituicdo  Federal. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 18 julho 2011.

2SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. O mandado de injuncdo e a inconstitucionalidade por
omissdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 27.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2008, p. 448.
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Desta feita, o conceito se confunde com o proprio objeto da injung&o.

Vejamos os dizeres do citado autor:

Dai seu objeto: assegurar o exercicio (a) de qualquer direito constitucional
(individual, coletivo, politico ou social) ndo regulamentado; (b) de liberdade
constitucional, ndo regulamentada (...); (c) das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, também quando ndo
regulamentadas (...).*

Gilmar Mendes enriquece a discussdo ao afirma que o mandado de
injuncdo é uma possibilidade trazida pela Constituicio de 1988 de se declarar a
inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade, uma vez que o writ tem por objeto suprir

omisséo legislativa que impeca o exercicio de direitos constitucionais>.

O mesmo autor assevera que 0 writ € um instrumento destinado a defesa dos
direitos individuais contra a omissdao do 6rgédo legiferante, por isso, faz parte do sistema de
controle abstrato da omisséo, legitimado na Carta de 1988°. Em outra obra, destaca também
gue o compromisso constitucional de legislar, quando ndo cumprido e, deste modo, afetar
direitos constitucionalmente assegurados, deve ser garantido por meio do referido remédio
constitucional, ndo importando se a omissdo é absoluta (total) ou parcial’.

Porém, assunto bastante divergente na doutrina é a extensdo a ser dada aos
direitos e liberdades que podem ser protegidos pela injuncdo. Carlos Augusto Alcéantara

Machado® trata dessa dissonancia classificando os autores em trés correntes:

A primeira corrente, chamada de RESTRITIVA, defende ser o campo de

incidéncia da injunc¢do bastante reduzido, de modo que alcance, apenas, “os direitos que

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2008, p. 448-449.

> MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1317.

® Ibidem, p. 1317.

" MENDES, Gilmar. Mandado de Injung&o. In: ENCONTRO DO INSTITUTO LUSO-BRASILEIRO DE
DIREITO CONSTITUCIONAL, 2008. Lisboa. Analise do instituto do “mandado de injungdo”, seu conteudo,
o significado, a natureza do instituto na ordem constitucional brasileira e a amplitude das decisdes proferidas

nesses processos, com base na jurisprudéncia do STF. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewArticle/387> Acesso em 27fev.
2011, p. 130.

8 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injungdo: Um Instrumento de Efetividade da
Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 68.
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possam ser deduzidos da condicdo de nacional e de cidadd0®. Ou seja, o mandado de
injuncdo tutela apenas o que a Constituicdo expressamente tratou. Um dos principais

representantes desta corrente é Manoel Gongalves Ferreira Filho™.

Em sua obra “Curso de Direito Constitucional”, o referido autor assevera

que

E grande a controvérsia sobre o alcance do mandado de injuncéo. O proprio
Supremo Tribunal Federal ainda ndo definiu jurisprudéncia a esse proposito.

O mandado de injungdo tem um campo restrito. Cabe quando “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”.

Disto resulta que, como é obvio, ndo alcanga outros direitos, por exemplo, 0s
inscritos entre os direitos sociais. (...) a omissdo de norma regulamentadora
referente a outros campos, bem como a de norma necessaria para que uma
expectativa de direito passe a direito subjetivo, reclama ndo o mandado de
injuncéo, mas a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo™.

A segunda corrente tratada por Machado é a chamada INTERMEDIARIA.
Segundo os adeptos desta, cabe a utilizacdo do remédio constitucional em discussdo quando a
omissdo legislativa inviabilizar a realizacdo de quaisquer dos direitos elencados no titulo 1l da
Constituicdo: “Direitos Individuais e Coletivos, Direitos Sociais, Direitos a Nacionalidade e
Direitos Politicos”. Sdo representantes desta corrente Celso Ribeiro de Bastos e J. J. Calmon

de Passos®?.

A terceira corrente € chamada ABRANGENTE e se caracteriza por ndo
adotar nenhuma restricdo ou limitacdo para a incidéncia do mandado de injuncdo. Para os
adeptos dessa corrente, todos os direitos contemplados na Constituicdo (desde que nédo sejam
autoaplicaveis), podem ser tutelados via injuncdo™. Acrescenta Machado que o fato da Carta

Magna fazer mencao as prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania

® MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: Um Instrumento de Efetividade da
Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 68

9 Ibidem, p. 68.

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 34 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 325.

2 MACHADO, op. cit., p. 69.

3 Ibidem , p. 70.
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ndo deve impor ao instituto uma abrangéncia limitada’. Deste modo, fazendo uma
interpretagdo gramatical do texto constitucional, “sera concedido 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

9915

cidadania”™. (grifos nossos)

O citado autor destaca, também, que esta foi a posicdo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal, durante um periodo, como se vé no julgamento do Mandado de
Injungdo n°® 107 — DF, considerado um leading case sobre a matéria'®, que sera adiante

tratado.

A origem da injuncdo, conforme aplicada no direito brasileiro, é bastante

discutida na doutrina. Vejamos:

Para Marcelo Figueiredo,'” a origem do instituto esta no direito inglés, que
também inspirou o direito norte-americano. Nesses ordenamentos, a injunction significa uma
ordem que proibe a uma das partes agir de uma forma especifica ou requer da outra parte uma
acao determinada. Nesse diapasao, € permitido ao tribunal restringir possiveis lesdes a uma ou
mais pessoas, até que o problema seja, de alguma forma, resolvido. Também, segundo o
direito alienigena, o descumprimento de uma ordem de injuncdo caracteriza desobediéncia

judicial.

J4 Lacio Machado Campinho®® entende que o mandado de injuncéo, como
contemplado pela Constituicdo de 1988 é diferente do writ of injunction do direito inglés e
norte-americano. Quanto ao direito inglés, a diferenca consiste no fato de que, a injunction,
neste ordenamento, ndo visa a suprir omiss@es inconstitucionais, uma vez que no sistema
normativo inglés ndo ha supremacia formal da constituicdo. Ainda, quanto ao direito norte-

americano, o writ busca impedir a interferéncia do poder publico na ordem privada, ou seja,

1 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: Um Instrumento de Efetividade da
Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 70.

> Ibidem, p. 71.

1% Ibidem, p. 69.

Y SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. O mandado de injuncdo e a inconstitucionalidade por
omissdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 29.

8 CAMPINHO, Licio Machado. Efetividade Constitucional Via Mandado de Injuncéo. Revista da Faculdade de
Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, RJ, v. 7, n. 8, p. 171-190, jan./jun. 2006. Disponivel em
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/24478/efetividade_constitucional_via_mandado.pdf?sequ
ence =1> Acesso em 09/03/2011, p. 184.
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trata-se de uma ordem judicial que busca a abstencdo de fazer (ou de continuar a fazer) algo

causador de dano irreparavel.

Ricardo Silveira Ribeiro® compartilha do mesmo entendimento de
Campinho, ao firmar que, analisando-se o instituto sob o enfoque do direito comparado, nao
h& noticia de uma a¢do com os pressupostos e finalidades semelhantes ao nosso mandado de

injungéo.

Nesse sentido, conclui Savonitti Miranda que se trata, o0 mandado de
injuncdo, de uma inovacdo da Constitui¢cdo de 1988, que tem por finalidade “tornar efetivos,
isto é, fruiveis por seus destinatarios, aqueles direitos que dependem de uma legislacdo

integradora que néo foi elaborada.”®

1.2 Pressupostos e aplicabilidade

E cabivel o mandado de injuncdo toda vez que um direito ou liberdade
constitucional ndo possa ser realizado, em funcdo de auséncia de norma juridica que o
regulamente. Dessa afirmacdo se conclui que os pressupostos do writ sdo a auséncia de
regulamentacdo e a impossibilidade de assegurar um direito ou liberdade resguardados pela

Constituicao?.

Gilmar Mendes entende que é cabivel o mandado de injuncdo sempre que 0
dever constitucional de legislar ndo for cumprido e isso, de algum modo, afete direitos
constitucionalmente assegurados®®. Ou seja, 0 autor aponta como pressupostos para a
incidéncia do mandado de injuncdo a falta de regulamentacdo legislativa e 0 consequente

prejuizo na realizagcdo de um direito.

¥ RIBEIRO, Ricardo Silveira. Omissdes Normativas. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 38

2 MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional. Brasilia: Senado Federal, 2004.

2l SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. O mandado de injuncdo e a inconstitucionalidade por
omissdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 27.

2 MENDES, Gilmar. Mandado de Injuncdo. In: ENCONTRO DO INSTITUTO LUSO-BRASILEIRO DE
DIREITO CONSTITUCIONAL, 2008. Lisboa. Analise do instituto do “mandado de injungdo”, seu conteddo,
o significado, a natureza do instituto na ordem constitucional brasileira e a amplitude das decisbes proferidas
nesses processos, com base na jurisprudéncia do STF. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewArticle/387> Acesso em 27fev.
2011, p. 130.
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Também Carlos Augusto A. Machado entende serem dois 0s pressupostos
bésicos para o exercicio do mandado de injuncdo. S&o eles a inviabilizagdo do direito

constitucionalmente assegurado e a falta de norma regulamentadora®.

Portanto, conclui-se que ndo ha aparente divergéncia doutrinaria quanto a
exigéncia desses dois pressupostos. A discussdo se da quando da definicdo do que seria essa

lacuna legislativa.

Para Carlos Augusto A. Machado, a norma regulamentadora pode ser de
qualquer grau hierarquico, podendo ter natureza de lei complementar, ordinaria, regulamento,
portaria, decisbes administrativas normativas, dentre outras. Ou seja, ndo necessariamente
deve se tratar de um ato legislativo, bastando que esta auséncia inviabilize um direito

constitucional®,

O mesmo autor ressalta que, quando do julgamento do mandado de injuncéo
n® 81-6-DF, o relator ministro Celso de Melo tratou, de forma didatica, o assunto, nos

seguintes termos:

A estrutura constitucional do mandado de injun¢do imp&e, como um dos
pressupostos esséncias de sua admissibilidade, a auséncia de norma
regulamentadora. Essa situacdo de lacuna técnica — que se traduz na
existéncia de um nexo causal entre vacuum juris e a impossibilidade do
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania — constitui requisito que
condiciona a propria impetrabilidade desse novo remédio instituido pela
Constituicio de 1988%.

José Afonso da Silva compartilha do mesmo posicionamento adotado por

Carlos Augusto A. Machado, uma vez que assevera que norma regulamentadora deve ser

entendida como toda medida necessaria para tornar efetiva uma norma constitucional.

% MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: Um Instrumento de Efetividade da
Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 73.

 Ibidem, p. 73.

% BRASIL, Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 81 — 6/DF. Relator Ministro Celso de Mello. 25
mai. 1990 apud MACHADO, Carlos Augusto Alcéntara. Mandado de Injun¢do: Um Instrumento de
Efetividade da Constituicdo. S8o Paulo: Atlas, 1999, p. 74.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2008, p. 450.
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Para Savonitti Miranda®’, 0 mandado de injuncéo dever4 atacar as chamadas
normas constitucionais de eficacia limitada, as quais o autor define como sendo “aquelas
normas que ndo iniciam a producdo de efeitos praticos, enquanto ndo for elaborada a
legislacdo integradora que vise a colmatar essa lacuna descoberta®®”. Deste modo, segundo o
autor, ndo cabe mandado de injuncdo quando a auséncia de atuacdo administrativa é o fator a
impedir a realizagdo de um direito constitucional. SO se pode pleitear, via mandado de
injuncdo, o exercicio de direitos constitucionais que dependam de regulamentacédo

exclusivamente legislativa.

Ainda, quanto a eficcia das normas, destaca Roberto Augusto Castellanos
Pfeiffer”® que as normas atacadas pela injuncdo sdo consideradas vélidas, apenas nio
possuem, ainda, plenas condicGes de aplicabilidade, uma vez que aguardam a devida

regulamentacdo infraconstitucional.

Também, Machado chama a atencéo para o fato de que ndo s6 a auséncia
total de regulamentacdo permite a impetracdo da injuncdo. Segundo este autor, a omissédo
legislativa parcial também pode ser atacada pelo mesmo remédio constitucional. Caso
contrario teriamos esvaziado o sentido da existéncia do mandado de injuncéo, pois este cairia

em completo desuso™.

3.4 Efeitos da decisao

Segundo Marcelo Figueiredo Santos, quando se consagrou, na Carta Magna,
0 mandado de injungdo, na verdade se atribuiu uma nova tarefa ao judiciario: “o dever de criar
o direito, em moldes flexiveis, até entdo inexistente”. Esta afirmagdo ressalta o ineditismo

do instituto.

Assevera ainda o autor que os métodos tradicionais, utilizados na

interpretacdo e aplicacdo de normas aos casos concretos, ndo sdo suficientes para o

2’ MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 283.

% |bidem, p. 283.

» PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de Injunco. S&o Paulo, Atlas, 1999.

% MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: Um Instrumento de Efetividade da
Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 76.

31 SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. O mandado de injuncdo e a inconstitucionalidade por
omissdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 28.
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entendimento do instituto, devendo, portanto, criar-se uma nova “mentalidade jurisdicional”

para que se dé cumprimento a tdo importante instrumento™.

Também, o mesmo autor ressalta que nossa Carta Magna atribui ao
Judiciario a tarefa de apreciar toda lesdo ou ameaca a direito. Neste diapasdo, € dever do
Estado-juiz apreciar toda demanda que lhe é apresentada, determinando o sentido da norma
juridica aplicavel e compatibilizando-a ao caso concreto. No que se refere ao mandado de
injuncdo, apregoa que o instituto atribuiu ao Poder Judiciario o dever de, uma vez atendidos
os dispositivos da impetragdo, “criar o direito”, nos moldes a atender ao pedido inicialmente

posto™.

Entdo, considerando-se 0s apontamentos feitos, como deve ser a decisdo que
concede o pedido do mandado de injuncdo? Esta ndo € uma resposta facil de ser dada, uma

vez que a doutrina ndo apresenta um posicionamento unissono sobre o tema.

Gilmar Mendes destaca que a adogdo do mandado de injuncdo e do controle
abstrato da omissao tem sido combustivel para intensas controvérsias doutrinarias, uma vez
gue o conteudo, o significado e a amplitude das decisbes vém sendo analisadas de diferentes

formas pela doutrina e jurisprudéncia®*.

Assevera, o citado autor, que uma parte dos doutrinadores entende que a
injungéo ndo possui aplicagcdo imediata, nos moldes que foi tratada na Constituicdo/88. Desta
feita, sua utilizacdo estaria condicionada a promulgacdo de uma regulamentacdo especifica.
Esta questdo ja& restou superada, uma vez que o STF entendeu pela aplicacdo da
regulamentagédo concernente ao Mandado de Seguranga para os procedimentos de mandado de

injuncéo™®.

Quanto a aplicabilidade da decisao, alguns autores asseguram que, uma vez
que a injuncdo € um instrumento dirigido contra omissdo impeditiva de realizacdo de direito

constitucionalmente assegurado, compete ao juiz do feito proferir decisdo que contenha uma

%2 SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. O mandado de injuncdo e a inconstitucionalidade por
omissdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 28.

% Ibidem, p. 66.

% MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1317.

% Ibidem, p. 1317.
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regra concreta, capaz de possibilitar o exercicio do direito em questdo. Ainda, outra parcela
dos juristas entende que essas regras concretas devem possuir um carater geral, de modo que

possam ser aplicadas aos demais casos semelhantes®®.

Segundo esta concepcdo, o Judicirio teria sido dotado, pelo constituinte, do
poder de editar normas abstratas, atividade esta muito semelhante a legislativa. Ainda sob esse
entendimento, é necessario tragar algumas limitacGes a decisdo judicial, uma vez que algumas
delas tratam da organizacdo de determinada atividade ou servico publico, ou da disposicao de
recursos publicos. Nesses casos, devera ser reconhecida a inadmissibilidade do mandado de

injuncéo®’.

De outra parte, uma corrente diversa entende que a injuncdo deve destinar-
se a, tdo somente, aferir a existéncia de uma omissao que obsta o exercicio de um direito
constitucional. Nesse caso, a sentenca ndo deve conter nenhum conteddo normativo. Deste
modo, a decisdo concessiva da injuncéo teria um caréter obrigatério ou mandamental®®.

Por sua vez, José Afonso da Silva afirma que se deve buscar, com o
mandado de injuncdo, a realizacdo concreta, em favor do impetrante, do direito, liberdade ou
prerrogativa inviavel em funcdo da lacuna normativa. Porém, ndo é funcdo da injuncdo a
expedicdo da norma regulamentadora faltante. Esse entendimento, para o autor, se trata de um
equivoco, uma vez que este é o objetivo da Ac¢do de Inconstitucionalidade por Omisséao, acao

diversa do mandado de injunc&o®.

O autor embasa sua afirmacao apresentando trés argumentos. Séo eles: (i)
ndo tem sentido a existéncia de dois institutos com 0 mesmo objetivo e, nesse caso, com
resultado duvidoso, uma vez que nao obriga o legislador a exercer seu papel; (ii) em sendo as
duas acdes idénticas, existe entdo uma contradicdo no que tange a vontade do constituinte
originario, que negou ao cidaddo comum, em varias hipGteses, a legitimidade para questionar

a constitucionalidade. Por que permitiria isso por meio da injun¢do, uma via transversa? (iii)

% MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1317- 1318.

¥ Ibidem, p. 1318.

% Ibidem, p. 1319.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2008, p. 450.
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Além disso, ao conseguir a regulamentacdo deficiente, por meio da injuncéo, o cidadao teria

que, por meio de uma segunda aco judicial, reivindicar sua aplicago a seu favor®.

José Afonso da Silva, entdo, declara que o conteddo da decisdo da injuncéo
consiste na outorga direta do direito reclamado. Ou seja, compete ao juiz definir as condicoes
para satisfacdo do direito pleiteado, além da delimitacdo imperativa dessa satisfacao, sob pena

de tornar o instituto sem sentido®'.

Ainda, quanto aos efeitos a serem obtidos por meio da injuncdo, José da
Silva Pacheco*® destaca cinco possibilidades interpretativas para o instituto. A primeira
considera que a sentenca proferida quando do julgamento da injuncéo visaria criar a norma
legal faltante, substituindo a atividade do 6rgdo competente em fazé-la. A segunda afirma que
a finalidade atingida com a injuncdo € obter uma ordem ou mandamento para que o 6rgdo
competente edite a norma faltante. A terceira entende que a sentenca deve declarar a
ocorréncia da omissdo ou condenar 0 agente omisso a uma obrigacdo de fazer, sujeita a
execucdo comum. A quarta considera 0 mandado de injungdo como um instrumento para se
obter, do juiz, a protecdo do direito, levando-se em conta os fins sociais, 0 bem comum e os
principios constitucionais e gerais do direito. A quinta e Gltima interpretacdo possivel consiste
em uma mescla da segunda e da quarta. Segundo esse enfoque, a decisdo da injuncéo deve
determinar um curto prazo para que o 6rgdo competente (que nao se resume ao Legislativo)

baixe a norma faltante, ciente de que, caso ndo o faca, o juiz julgara o caso concreto.

Baseado nessas possibilidades, Carlos Augusto Alcantara Machado®® afirma
gue o writ pode assumir naturezas diversas. Sao elas: (i) natureza declaratoria, sob a qual
caberia ao julgador apenas reconhecer e declarar a lacuna normativa, o que identifica o
mandado de injuncdo com a acgdo direta de inconstitucionalidade por omisséo; (ii) natureza
condenatoria, sob a qual o judiciario concederia diretamente o direito pleiteado, por meio de
uma agdo de execucdo tipica; (iii) natureza constitutiva, que consiste na criacdo da norma

regulamentadora necessaria para a viabilizacdo do direito, em determinado caso concreto e

Y SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2008, p. 450-451.

* Ibidem, p. 452.

*2 PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras agBes constitucionais tipicas. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 381-382.

* MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: Um Instrumento de Efetividade da
Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 104-105.
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(iv) natureza mandamental, ocasido em que o judiciario daria ciéncia ao poder ou 6rgédo

omisso para que adote as providéncias necessarias.

Entdo, conforme se verifica pelo posicionamento do citado autor, a questdo
crucial no emprego do mandado de injuncdo € a identificacdo de qual tipo de providéncia

judicial deve ser adotada pelo 6rgéo julgador quando do deferimento do pedido™.

Tratando desse ponto, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Néri da
Silveira, pronunciou-se, em 1995, discorrendo sobre as diversas correntes interpretativas

existentes, naquele momento, na nossa Corte Constitucional.

H4&, como sabemos, no julgamento dos mandados de injuncao, trés correntes:
a majoritéria, que se formou a partir do mandado de injun¢do n® 107, que
entende deva o Supremo Tribunal Federal, em reconhecimento a existéncia
da mora do Congresso Nacional, comunicar a existéncia dessa omisséo, para
que o Poder Legislativo elabore a lei. Outra corrente, minoritéria,
reconhecendo também a mora do Congresso Nacional, decide, desde logo, o
pedido do requerente do mandado de injuncgdo e prové sobre o exercicio do
direito constitucionalmente previsto. Por ultimo, registro a minha posigdo
que é isolada: partilho do entendimento de que o Congresso Nacional é que
deve elaborar a lei, mas também tenho presente que a Constitui¢do, por via
do mandado de injuncdo, quer assegurar aos cidaddos o exercicio de direitos
e liberdades, contemplados na Carta Politica, mas dependentes de
regulamentacdo. Adoto a posi¢do que considero intermediaria. Entendo que
se deva, também, em primeiro lugar, comunicar ao Congresso Nacional a
omissdo inconstitucional, para que ele, exercitando sua competéncia, faca a
lei indispensavel ao exercicio do direito constitucional assegurado aos
cidaddos. Compreendo, entretanto, que se o Congresso ndo fizer a lei, em
certo prazo que se estabelece na decisdo, o Supremo Tribunal Federal pode
tomar conhecimento da reclamagdo da parte, quanto ao prosseguimento da
omiss&o, e, a sequir, dispor a respeito do direito in concreto®.

Tendo por base esse pronunciamento e as diversas orientacfes
interpretativas trazidas pela doutrina e pelos demais ministros do STF, Alexandre de Moraes*®
elaborou classificacdo das possiveis posi¢es a serem adotadas quando do provimento do

mandado de injuncéo.

* MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: Um Instrumento de Efetividade da
Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 1999, p.105.

* Ata da 72 sessdo extraordinaria, DJU, de 04/04/1995, secdo I, p. 8.265 — 8.266 apud MACHADO, Carlos
Augusto Alcantara. Mandado de Injun¢do: Um Instrumento de Efetividade da Constituicdo. S&o Paulo: Atlas,
1999, p.105.

** MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2008, p. 175.
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Segundo o referido autor, o provimento do mandado de injungédo pode ser de
dois tipos: concretista e ndo-concretista.

Aqueles que adotam a posicdo nao-concretista entendem que a finalidade
do mandado de injuncdo é reconhecer formalmente a inércia do Legislativo, ou seja, a
auséncia de regulamentacéo legal do direito pleiteado. Desse modo, deve o poder omisso ser
notificado, para que providencie a edicdo da norma integradora®’. Durante determinado

periodo, esta foi a corrente predominante no STF, conforme discutiremos adiante.

De outro turno, segundo a posicao concretista, o 6érgdo julgador reconhece a
injungdo como uma agédo de natureza constitutiva, cuja decisdo deve declarar a existéncia da
omissdo legislativa e também possibilitar o exercicio do direito até entdo inviabilizado pela
auséncia de regulamentacdo. Por conseguinte, cabe ao Poder Judicidrio implementar o

exercicio do direito, até que sobrevenha, em definitivo, a regulamentagéo faltante®.

Esta Gltima pode se desdobrar em duas espécies: a concretista geral e a

individual.

Pela posicdo concretista geral, a falta de norma integradora autoriza ao
Supremo Tribunal Federal a preencher essa lacuna, estabelecendo uma regulamentacéo (ou
legislando, como afirma Savonitti Miranda*®) com efeito erga omnes, até que sobrevenha a lei
faltante™.

J& no que tange a posicdo concretista individual, a decisdo proferida no
caso em questdo deve ter alcance inter partes, de modo que s6 produza seus efeitos para o
autor do mandado de injungcdo em apreco, possibilitando-lhe que exercite plenamente seu
direito constitucional até entdo prejudicado®. Essa espécie de interpretacdo também apresenta

duas subdivisdes:

*” MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 288.

*® MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injungdo: Um Instrumento de Efetividade da
Constituicdo. S8o Paulo: Atlas, 1999, p.106.

* MIRANDA, op. cit., p. 288.

%0 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2008, p. 176.

5! Ibidem, p. 176
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A primeira delas, chamada posi¢do concretista individual direita consiste
em dar efeito imediato a decisdo proferida pelo tribunal, independente de qualquer notificacéo

ao 6rgao considerado omisso®2.

Em relacdo a segunda subclassificacdo, chamada concretista individual
intermediéria, podemos afirmar que consiste naquela decisdo judicial que, ap6s julgar
procedente a injuncédo, reconhecendo a omisséo legislativa, fixa ao Congresso Nacional um
prazo para elaboracdo da norma regulamentadora faltante. Ao término desse lapso,
permanecendo a inércia, deve o Poder Judiciario fixar os meios e condi¢cbes necessarios ao

exercicio do direito por parte do requerente®.

Parte da doutrina entende que a adogdo da posicdo concretista seria uma
afronta ao Principio da separacdo de Poderes, uma vez que o Judiciario estaria usurpando a
funcdo de legislar. Sdo adeptos desse posicionamento doutrinadores como Hely Lopes
Meirelles, Celso Ribeiro Bastos, Paulo Licio Nogueira e Manoel Gongalves Ferreira Filho>.
Ressalta-se, também, que, por um tempo, esse foi 0 posicionamento predominante no

Supremo Tribunal Federal.

Porém, hoje, como procuraremos demonstrar adiante, o STF vem
reconhecendo a posi¢do concretista como a mais adequada. Doutrinadores como Celso
Antonio Bandeira de Mello, Michel Temer, Roque Carrazza, Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
Flavia Piovesan, Moacyr Amaral Santos, Marcelo Figueiredo e José Afonso da Silva
compartilham desse entendimento®, argumentando que (i) ndo ha incompatibilidade entre a
posicdo concretista (principalmente a individual) e a teoria da separacdo de Poderes®®, além de
que (ii) essa € a Unica forma de se dar real utilidade pratica e aplicabilidade ao writ em

apreco”’.

2 MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 288.
¥ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2008, p. 176.

¥ MIRANDA, op. cit., p. 288.

% Ibidem, p. 288.

% MORAES, op. cit., p. 177.

" MIRANDA, op. cit., p. 288.
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2 O MANDADO DE INJUNCAO A LUZ DO STF

Pretende-se, nesse capitulo, expor alguns julgamentos realizados pelo
Supremo Tribunal Federal, em mandado de injuncdo, objetivando mostrar a mudanca de
posicionamento que ocorreu na nossa Corte Constitucional, no decurso temporal. O escopo
dessa explanacdo € demonstrar que o STF modificou seu pensamento, passando de uma
prestacdo jurisdicional eminentemente ndo-concretista para concretista. Inclusive, em alguns
casos, chegou-se a imprimir a injuncdo alcance erga omnes a regulamentacdo provisoria

estabelecida.

Ao final, ficard claramente demonstrado que, nos dias atuais, o STF

privilegia a chamada posi¢do concretista ao deferir o mandado de injuncéo.

Assinala Ricardo Silveira Ribeiro que o constituinte, ao elaborar a redacéo
do artigo 5°, LXXI da CF/88, preocupou-se sobremaneira em apontar as hipéteses nas quais
caberia 0 mandado de injuncdo, mas ndo deu a mesma atencdo quando tratou dos efeitos da
presente acdo. Por ndo haver uma clara consideracdo sobre o tema, calorosas sdo as
discussbes em torno da finalidade do instituto, por isso, nos dias atuais, temos a0 menos as

cinco hipéteses interpretativas citadas anteriormente®.

Também discorrendo sobre os efeitos da injuncdo, José da Silva Pacheco™

faz algumas consideracdes sobre 0 mandado de injuncdo no STF, que serdo expostas adiante.

Assevera 0 autor que, com razdo, o STF tem denegado o pedido da injuncéo
quanto o direito pleiteado ja existe ou independe de norma regulamentadora, uma vez que 0
writ ndo se propde a garantir o exercicio de direito decorrente de norma constitucional auto-

aplicavel®.

%8 RIBEIRO, Ricardo Silveira. Omissées normativas. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 125.

% PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras agdes constitucionais tipicas. 4. ed. rev. atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 395.

% Ibidem, p. 396-397.
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Ademais, a Corte Constitucional também ja se pronunciou ser cabivel o writ
quando a norma faltante for de competéncia privativa do Presidente da Republica. Nestes

casos, a acdo deve ser dirigida a esta autoridade®.

Também, admite o STF a possibilidade de o impetrante, nos casos em que
persistir a mora legislativa ap6s decisdo concessiva da injuncdo, valer-se de uma acéo
ajuizada perante a justica comum para fazer valer seu direito ja reconhecido por meio de

reparagdo pecuniaria®.

Passemos, agora, a discorrer sobre alguns julgados que a doutrina considera
paradigma no que tange a discussdo sobre o mandado de injuncdo no Supremo Tribunal
Federal.

2.1 Mandado de Injuncédo N° 107-3/DF

Trata-se de mandado de injuncdo decidido em 21 de novembro de 1990, em
que o requerente pleiteava a regulamentacdo do direito previsto no artigo 42, paragrafo 9°, da

Constituicdo Federal® ®,

Tal julgado se mostra de grande importancia pois o relator, 0 ministro
Moreira Alves, tracou de forma bem detalhada os limites do mandado de injuncéo, por isso o

julgado se tornou um paradigma para o direito brasileiro®.

De inicio, o relator levantou questdo de ordem sobre a autoaplicabilidade,

ou ndo, do mandado de injuncdo. Essa questdo fora decidida por meio de acordao resultante

1 PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras acdes constitucionais tipicas. 4. ed. rev. atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 397.

%2 |bidem, p. 397

% CF, Art. 42. Sdo servidores militares federais os integrantes das Forcas Armadas e servidores militares dos
Estados, Territorios e Distrito Federal os integrantes de suas policias militares e de seus corpos de bombeiros
militares. (...) § 9° - A lei dispord sobre os limites de idade, a estabilidade e outras condi¢bes de
transferéncia do servidor militar para a inatividade. (revogado pela EC.18, de 1998).

% BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira Alves. 21
nov. 1990. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=81745>. Acesso
em: 28 fev. 2011, p. 1.

% RIBEIRO, Ricardo Silveira. Omissdes Normativas. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 158.
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da discussédo plenaria, na qual se reconheceu a autoexecutoriedade do instituto, uma vez que

ndo necessita de norma juridica que o regulamente®.

Também, o ministro Moreira Alves destacou que, conforme entendimento
obtido por meio da andlise da Questdo de Ordem, o mandado de injuncdo € acdo de natureza
mandamental, portanto, ndo é possivel obter, por meio dele, a regulamentacao pleiteada que,
no caso, visava a obtencéo da estabilidade do servidor militar. Isso se deve pois, nas palavras
do relator, o writ se trata de “acdo mandamental para a declara¢do da ocorréncia de omissao
com mora na regulamentacdo do direito, liberdade ou prerrogativa outorgados pela

Constitui¢do, mas cujo exercicio seja obstado pela falta de sua regulamentagio™®’.

Ressalta ainda o relator que, diante das divergéncias encontradas na
doutrina, a Corte optou por entender que esta subtendido ao pedido principal da injuncdo (que
se trata da viabilizacdo do direito prejudicado) o pedido de declaracdo da omissdo e mora do

poder responsavel pela regulamentac&o®®.

O pedido apreciado foi julgado improcedente tendo em vista o requerente
ndo ter legitimidade para agir. Entendeu a Corte que s6 tem legitimidade ad causam aquele
gue pertenca a categoria a qual a Constituicdo outorgou, de forma abstrata, um direito, cujo
exercicio esteja sendo obstado pela omissdo regulamentar. Entdo, assevera o relator que a
Carta Magna ndo conferiu ao servidor militar a estabilidade, apenas autorizou que lei
disponha sobre 0 assunto, por isso ndo esta presente a legitimidade do autor da agdo®.

Nesse ponto, vale ressaltar o entendimento do relator quanto ao alcance do
mandado de injuncdo. E possivel inferir que o writ é cabivel diante de direito
constitucionalmente resguardado, ndo bastando que a Constituicdo Federal apenas mencione a

possibilidade desse direito.

Por meio de voto-vista, 0 ministro Carlos Veloso apresentou entendimento

contrério ao do relator, afirmando o carater substancial da injuncdo. Segundo esse ministro, 0

% BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira Alves. 21
nov. 1990. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=81745>. Acesso
em: 28 fev. 2011, p. 3.

%" Ibidem, p. 5.

% Ibidem, p. 5.

% Ibidem, p. 6.
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writ deve fazer “as vezes da norma infraconstitucional ausente e integrar o direito ineficaz
(...). Quer dizer, mediante 0 mandado de injuncéo, o juiz cria, para 0 caso concreto, a norma

viabilizadora do exercicio do direito”°,

Apreende-se que o Ministro Carlos Velloso entende que deve ser dado a

deciséo da injuncdo o efeito concretista, com alcance inter partis.

Assevera também o ministro votante que o mandado de injuncdo deve ser
entendido de modo diverso da acdo direta de inconstitucionalidade, 0 que ndo ocorre caso
entenda-se por efeito da injuncdo apenas dar-se ciéncia da omissdo ao Orgao que deveria
expedir a regulamentacdo faltante. Dar essa utilidade ao writ é esvaziar o instituto,
considerado uma nova garantia da Constituicdo de 1988. Sob essa analise, o verdadeiro

escopo da injuncéo é viabilizar o exercicio de direito e liberdades constitucionais’*.

Os demais ministros, Sepllveda Pertence, Paulo Brossard, Célio Borja,

Sydney Sanches e Aldir Passarinho acompanharam o relator na integra de seu voto.

Somente o ministro Marco Aurélio se posicionou de modo contrario aos
demais, entendo ser cabivel o mandado de injuncdo para se obter o direito reclamado,
argumentando que, uma vez que a Carta Magna enseja a criacdo de uma legislacdo sobre a
estabilidade do servidor militar, isso ndo autorizaria o legislador a tratar da instabilidade.
Portanto, a Constituicdo, mesmo que de forma indireta, assegurou a esse grupo de servidores
o direito a estabilidade. Deste modo, é possivel pleitear a regulamentacéo faltante por meio da
injuncdo, uma vez que, segundo esse entendimento, o requerente ndo padece de legitimidade

ad causam’®.

Desta feita, 0 mandado de injuncdo ndo foi conhecido por ilegitimidade

ativa do requerente, sendo o ministro Marco Aurélio voto vencido’®.

® BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira Alves. 21
nov. 1990. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=81745>. Acesso
em: 28 fev. 2011, p. 9.

™ Ibidem, p. 9.

2 Ibidem, p. 7.

" BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 107-3 DF. Relator: Ministro Moreira Alves. 21
nov. 1990. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=81745>. Acesso
em: 28 fev. 2011, p. 17.
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E possivel concluir que, naquele momento, o plenario do Supremo Tribunal
Federal entendia, em sua maioria, pela natureza declaratoria da injuncéo, ensejando, portanto,

que as decisdes concessivas gerassem apenas efeitos ndo-concretistas.

Ressalta Ricardo Silveira Ribeiro que os doutrinadores que defendem ser a
finalidade da injuncédo a expedicdo de um comunicado ao 6rgdo faltoso alegam que, em nome
da separacdo de Poderes, ndo se pode vislumbrar qualquer efeito ao mandado de injuncéo
além daqueles pertinentes a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Argumentam
desse modo pois, uma vez que a ADI por omissdo s6 pode ser impetrada por altas autoridades
devidamente elencadas no texto constitucional, ndo é razodvel ensejar maiores poderes a uma

acdo que pode ser intentada por qualquer particular’.

Nesse diapasdo, o relator do mandado de injuncdo n°® 107, ministro Moreira
Alves, entendeu gque, uma vez que o artigo 5°, LXXI, ndo contemplou de modo objetivo os
efeitos, os legitimados ativos e os procedimentos a serem utilizados no curso da acgéo, era
prudente a utilizacdo das normas de competéncia, constantes na Carta Magna, como
parametro. Deste modo, entendeu o relator ndo ser cabivel dar a injuncdo um efeito

constitutivo, sob pena de implicar “sérios gravames” a ordem juridica’™.

Ainda, o relator discutiu sobre os problemas surgidos ao se dar, quando da
decisdo concessiva da injuncdo, efeitos constitutivos inter partes ou erga omnes. Dar a essa
decisdo efeitos inter partes, por exemplo, ndo seria atribuir a injuncdo um carater mais
efetivo, pois uma gama de direitos fundamentais envolve alocacdo de recursos publicos e
mudancas na organizacdo institucional, de modo que se trata, nesses casos, de assuntos tao
complexos que, praticamente, o Judiciario ndo teria condigdes de intervir, de modo que o

direito continuaria inviabilizado’®.

Outra dificuldade a ser enfrentada, caso se dé a injuncdo efeitos
constitutivos, ocorre quando o direito pleiteado envolve grandes grupamentos humanos. Na

opinido de Moreira Alves, isso seria inviavel, pois, ao atingir um grande nimero de pessoas, a

" RIBEIRO, Ricardo Silveira. Omissées normativas. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 125.

> RTJ n° 133: 14 apud RIBEIRO, Ricardo Silveira. Omissdes normativas. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 126.

’® RTJ n° 133: 31-34 apud RIBEIRO, Ricardo Silveira. Omissdes normativas. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p.
126.
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decisdo judicial geraria forte efeito normativo, incompativeis, portanto, com a funcgéo

precipua do Poder Judiciério’.

Ponderou ainda o citado ministro que, ao permitir que a Corte
Constitucional profira decisbes de efeitos normativos e de natureza erga omnes, teriamos o
Judiciario aviltando o principio constitucional de que ninguém podera fazer ou deixar de
fazer algo, sendo em virtude de lei. Além disso, todo o sistema de Freios e Contrapesos se
funda na reparticdo de competéncias entre os poderes Legislativo e Executivo, de modo que o
Poder Judiciario ndo se insere dentro desse sistema, portanto, ndo pode intervir nos outros

poderes®.

Em sede de conclusdo, Ricardo Silveira Ribeiro destaca que os argumentos
esbocados pelo relator sdo bastante profundos, a ponto de afirmarmos que Moreira Alves
sedimentou seus dizeres, contrarios a tese constitutiva, de modo a considera-la absurda. Nesse
diapasdo, dar a injuncdo os efeitos declaratérios é resguardar o writ de qualquer obstaculo de
constitucionalidade. Desse modo, para Moreira Alves, somente duas espécies de decisdo
seriam possiveis: (i) declarar a omissao ou (ii) marcar um prazo para o suprimento desta, sob

pena de se reconhecer um siléncio constitucionalmente relevante’®.

" Ibidem, p. 127.
"8 |bidem, p. 127.
™ Ibidem, p. 128.
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2.2 Mandado de Injungdo N° 283-5/DF

Outro Mandado de Injuncdo citado frequentemente pela doutrina, como
julgado importante para que percebamos o entendimento do STF quanto ao remédio

constitucional em estudo, é o de nimero 283-5/DF.

A citada acdo, que teve como relator o ministro Sepulveda Pertence, trata do
guestionamento da mora legislativa quanto a regulamentacdo do direito a reparacdo
econdmica contra a Unido, previsto no artigo 8°, § 3° do ADCT®. Tal julgamento é datado de

20 de marco de 1991 e foi publicado em 14 de novembro do mesmo ano®.

Destaca-se que, nesse momento, o Supremo Tribunal Federal era composto
pelos ministros Neri da Silveira, Moreira Alves, Aldir Passarinho, Sydney Sanches, Octavio
Gallotti, Célio Borja, Paulo Brossard, Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Veloso e

Marco Aurélio®.

A inovagéo deste julgamento se configura no fato da deciséo de deferimento
da injuncéo estabelecer prazo para a elaboracdo da norma ausente e, caso a lacuna subsista,
podera o titular do direito obstado buscar, em juizo, e contra a Unido, uma indenizacéo por

perdas e danos®®.

Ainda, traduz a ementa que os pedidos constitutivos e condenatdrios
formulados pelo autor sdo de atendimento impossivel. Naquele momento, o pedido possivel

80 «“ADCT Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgagéo
da Constituicdo, foram atingidos, em decorréncia de motivagdo exclusivamente politica, por atos de excecdo,
institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n® 18, de 15 de
dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n® 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as
promogdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduacdo a que teriam direito se estivessem em
servico ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes,
respeitadas as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e
observados os respectivos regimes juridicos.(...) § 3° - Aos cidaddos que foram impedidos de exercer, na vida
civil, atividade profissional especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da Aeronautica
n® S-50-GM5, de 19 de junho de 1964, e n® S-285-GM5 seréa concedida reparacdo de natureza econdmica, na
forma que dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a
contar da promulgacdo da Constituigdo”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constitui%C3%A7ao.htm#adct>. Acesso em: 06 nov. 2011.

81 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 283-5 DF. Relator: Ministro Septlveda Pertence.

14 nov. 1991. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=81766>.

Acesso em: 28 fev. 2011, p. 1.

Dados fornecidos por email pela Secdo de Memoria Institucional — Supremo Tribunal Federal, em 27 out

2011.

8 BRASIL. op. cit., p. 1
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era o de declarar a inconstitucionalidade da omissédo normativa. Por isso, ao deferir a acdo, o
STF determinou, apenas, a comunica¢do da omissdo ao 6rgdo competente, para que suprisse

tal caréncia®.

No caso em aprego, ainda se reconhece o mandado de injuncdo como
instituto de natureza declaratéria, mas acrescido do carater mandamental, numa tentativa de
dar maior efetividade a decisdo concessiva da injungdo, ao se estabelecer um prazo para que 0

Legislativo elaborasse a norma faltante.

Também se registrou na ementa que, pelo fato de o sujeito passivo da acao
ser 0 mesmo que deve suprir a mora normativa, é permitido ao Judiciario somar efeitos a
injuncdo. Além dos efeitos mandamentais tipicos (comunicar a auséncia de regulamentacgdo e
cobrar a norma faltante, do 6rgdo competente), no caso em apreco se estabeleceu um meio
alternativo de o autor ter seu direito satisfeito: a possibilidade de pagamento de indenizacao

por perdas e danos™.

Desta feita, o deferimento do mandado de injuncdo n°® 283-5/DF consistiu
em (i) declarar a mora do legislador quando a ordem contida no artigo 8° § 3°, ADCT,
expedindo-se a devida comunicacdo ao Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica e
(i1) assinalar um prazo de 45 dias para edi¢do da norma reclamada, acrescido de 15 dias para a
sancdo presidencial desta. Ainda, (iii) se 0 prazo acima esgotar-se sem que tenha ocorrido a
promulgacdo da lei, reconhece-se, ao impetrante, a faculdade de obter (por meio da via
processual adequada), sentenca liquida de condenacdo da Unido a reparacdo devida, em
funcdo das perdas e danos a serem arbitradas. Também, (iv) declarou-se que, uma vez
prolatada a condenacdo, sobrevier a lei questionada, isso ndo prejudicara a coisa julgada,
tampouco impedird o impetrante de usufruir dos efeitos da lei posterior, nos pontos que lhe
for favoravel®.

Passaremos agora a tratar do relatério do ministro Sepllveda Pertence.
Neste, expressa o relator que o0 mandado de injungéo n° 283 foi impetrado junto ao Supremo

Tribunal Federal objetivando obter uma norma individualizada, que regulasse a “reparacdo de

8 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injungéo 283-5 DF. Relator: Ministro Septlveda Pertence.
14 nov. 1991. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=81766>.
Acesso em: 28 fev. 2011, p. 1.

% Ibidem, p. 1.

% Ibidem, p. 1-2.
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natureza econémica” referida no paragrafo 3° do artigo 8° da ADCT, uma vez que o Poder

Legislativo permanecia em mora quanto ao seu dever de legislar®’.

Observou também o referido ministro que o proprio texto da ADCT traz a
previsdo de que tal regulamentacdo deveria ser editada em doze meses a contar da
Promulgacdo da Constituicdo®. Passados quase trés anos do inicio da vigéncia da Carta
Magna, tal regulamentacdo ainda permanecia pendente.

Ressalta ainda Sepulveda Pertence que o impetrante, fazendo uso das
palavras de doutrinadores como Cretella Janior, Hélio Tornaghi, José Afonso da Silva,

Adhemar Ferreira Maciel, Celso Barbi e Wander P. Moreira quis buscar, com a injuncéo,

[...] o suprimento judicial da omissdo do Poder Legislativo [...] de modo a
que o julgado desta Egrégia Corte venha a conferir imediata aplicacdo a
norma constitucional portadora daqueles direitos e prerrogativas, inertes em
virtude de auséncia de regulamentacdo e virtualmente contidos no art. 8°, §
3°, do ADCT®,

Também, o impetrante pediu, em carater liminar, o pagamento de
aposentadoria, tendo por base o Projeto de Lei n® 180/89, ha época no Senado Federal, e um
substitutivo aprovado pela Comissdo de Financas da Camara dos Deputados. Tal pedido foi
indeferido pelo relator, sob o argumento de que o STF vinha decidindo, em casos
semelhantes, pela impossibilidade de concessdo de liminar em mandado de injuncdo, de
conteldo positivo, tendo em vista a propria natureza do instituto, entendida, naquele
momento, como mandamental. Porém, nesse ponto, o relator j& destaca a posi¢do do ministro
Marco Aurélio, que, contrario a maioria, entende ser, a injuncdo, uma acdo de natureza

constitutiva®.

8 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injungéo 283-5 DF. Relator: Ministro Septlveda Pertence.
14 nov. 1991. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/ inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=81766>.
Acesso em: 28 fev. 2011, p. 3.

% Ibidem, p. 3.

% Ibidem, p. 6.

% Ibidem, p. 7.
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Ainda em seu relatério, o ministro Sepulveda Pertence destacou que, t&o
logo indeferiu a liminar, determinou a comunicagdo ao Congresso Nacional sobre o teor da

acdo, além de pedir informacdes sobre o tema®.

O entdo presidente da Camara dos Deputados, Paes de Andrade, informou

que

Embora ainda ndo tenha deliberado sobre o assunto, por injungdes préprias
da tramitacdo processual legislativa, o Congresso Nacional ndo esta omisso a
respeito. (...) o tema sob enfoque é objeto de varios projetos de lei, entre os
quais tem preferéncia regimental para apreciacdo o de n° 3592/89%.

De seu turno, o Senado Federal, por meio de seu presidente, o senador
Nelson Carneiro, informou que se encontravam, em tramitacdo, no Congresso Nacional, 0s
projetos de lei n® 1.329/88, 2.189/89, 2.580/89, oriundos da Camara dos Deputados, e 0s de n°
180/89 e 129/89, todos tratando sobre a regulamentacéo do § 3° do art. 8° da ADCT®.

Findo o relatério, o ministro relator passou a proferir seu voto. De inicio,
destacou que, conforme decisdes anteriores (citando como basilar a do mandado de injungéo
n° 107-3/DF), o STF entendeu que a injuncdo € uma acao de natureza mandamental. O relator
reafirmou seu posicionamento j& explicitado & Corte, sobre o qual declarou que “o remédio
nem autoriza o Judiciario a suprir a omissao legislativa ou regulamentar, editando o ato
normativo omitido, nem, menos ainda, lhe permite ordenar, de modo imediato, ato concreto

de satisfacdo do direito reclamado™®.

Segundo esse entendimento, é o pedido do impetrante impossivel de ser
atendido. Porém, o Tribunal entende que, nele, esta contido um pleito de atendimento
possivel: a declaragdo da inconstitucionalidade da omissdo normativa e a cientificacdo do

Orgdo competente para que a abastec;a%.

%1 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo 283-5 DF. Relator: Ministro Sepulveda Pertence.
14 nov. 1991. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=81766>.
Acesso em: 28 fev. 2011, p. 7.

% Ibidem, p. 8.

% Ibidem, p. 9.

% Ibidem, p. 11.

% Ibidem, p. 11.
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O ministro relator enfatizou que a falta da norma regulamentadora, antes de
ser 0 obstaculo que se busca transpor, constitui a condi¢do da acdo, uma vez que, por meio

dela, se configura o interesse processual do impetrante da injuncdo®.

Ap0s analisar 0 mérito, o ministro Sepulveda Pertence entendeu por deferir
a injuncdo e fez um comentario que merece destaque, pois deixou transparecer o que o relator

entendia ser a injuncdo, naquele momento — um instrumento de pouca efetividade. Vejamos:

Lamento, em casos como este, que o direito positivo — segundo a orientacéo
da Corte, a qual, em termos dogmaticos, me mantenho solidario -, ndo dé
instrumentos mais eficazes, pelo menos, para induzir a urgéncia no
suprimento da omissdo constitucional do Poder Legislativo, cuja
persisténcia frustra a eficdcia da Constituicdo e pode eventualmente
engajar a responsabilidade patrimonial do Estado” . (Grifo nosso).

Desta feita, o relator vota pela concessdo do mandado de injuncdo, com
vistas a declarar a mora legislativa e comunicar tal decisdo ao Congresso Nacional, para que
utilize dos meios adequados de urgéncia, pertinentes ao processo legislativo, para que tal falha

seja sanada®®.

Apds um adiamento, o relator aditou seu voto em funcdo de uma colocacao
do Ministro Moreira Alves, durante os debates. Questionou o citado ministro a possibilidade
de o Legislativo ndo editar a norma reguladora faltante em prazo razoavel. Nesse caso, seria

mister possibilitar ao impetrante um modo de obter a satisfac&o proviséria de seu direito®.

O relator aderiu a sugestdo, destacando que tal medida ndo significa uma
ruptura do entendimento predominante na Corte, quanto a injuncdo, mas sim uma forma de
“concretizar potencialidades do instituto™*. Ressaltou também que isso ndo é uma mudanca
de suas convicgdes, uma vez que, ja em seu voto no julgamento mandado de injuncdo n° 107,

destacou que poderiam ser usadas outras formas de acautelamento do direito reconhecido.

% BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncio 283-5 DF. Relator: Ministro Sepulveda Pertence.
14 nov. 1991. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=81766>.
Acesso em: 28 fev. 2011, p. 12.

% Ibidem, p. 12-13.

% Ibidem, p. 13.

% Ibidem, p. 15.

199 1pidem, p. 16.
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Desta feita, 0 caso concreto em apreco se mostrou um ambiente propicio
para a exploracdo de novas possibilidades juridicas de satisfacdo do direito do impetrante, no
caso de o Legislativo permanecer em mora, 0 que causaria um prejuizo irreparavel ao autor da

acao'®,

Para evitar tal situacdo, o relator estabeleceu as seguintes regras: (i) O prazo
para que finde o processo legislativo da reclamada lei serd de 45 dias, acrescidos de 15 dias
para a sancdo presidencial; (ii) Caso o prazo seja extrapolado, reconhece-se ao impetrante o
direito de buscar, pelas vias processuais adequadas, uma sentenca liquida de condenacdo da
Unido, que devera reparar-lhe as perdas e danos sofridos; (iii) caso a lei sobrevenha a
quantificacdo das perdas e danos, a reparacdo ainda sera devida, uma vez que a nova lei ndo

devera prejudicar a coisa julgada®.

Dando continuidade a discussao, o ministro Marco Aurélio passou a proferir
seu voto, o qual inicia fazendo mencao a criticas comumente formuladas a Constituigéo de 69,
quanto a sua falta de eficacia. Como forma de corrigir essa imperfeicdo, a Constituicao de 88

trouxe algumas inovagdes, entre elas o mandado de injuncio’®.

Adiante, 0 ministro votante apresenta sua discordancia com as solucdes
propostas pelo relator. Primeiro, questiona se a injuncdo é o instrumento adequado para
expedir uma determinacdo destinada ao Congresso Nacional, para que legisle em determinado
periodo de tempo, uma vez que a a¢do direita de inconstitucionalidade por omissao ndo pode

ser utilizada para tanto.

Em seguida, discorda que o acesso ao Judiciario esteja
obstacularizado ao impetrante, portanto, trata-se de medida sem efetividade estabelecer a
possibilidade do autor da demanda procurar o Judiciario, em primeira instancia, para que se

estabeleca o quantum reparador das perdas e danos sofridos™®.

101 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 283-5 DF. Relator: Ministro Sepulveda Pertence.
14 nov. 1991. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=81766>.
Acesso em: 28 fev. 2011, p. 19.

192 Ihidem, p. 20.

193 Ihidem, p. 21.

%% Ihidem, p. 22.

195 Ihidem, p. 23.
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Assevera 0 ministro que, relegar & primeira instancia a deciséo efetiva do
caso seria transferir aquela o julgamento do mandado de injuncéo, contrariando, desse modo,

a previsdo constitucional quanto & competéncia para o julgamento do writ'%.

Diante dessas colocacOes, travou-se, em plenario, um debate entre o
ministro votante e o ministro Moreira Alves, relator do MI n® 107, ocasido em que este deixou

explicitadas suas convicgdes quanto & natureza mandamental do mandado de injuncao.

Marco Aurélio questionou, entdo, se objeto do mandado de injuncéo é a
comunicacdo ao 6rgdo em mora e afirma ser cabivel, naguele momento, a cogitacdo de um

provimento constitutivo. Vejamos os dizeres do ministro:

Agora, vejam a situagdo sui generis: o Tribunal, dizendo-se competente para
apreciar o0 mandado de injuncdo — e ninguém tem divida quanto a isso —
reconhece que, passados dois anos, até hoje ndo foi editada a lei de que
cogita o dispositivo constitucional. Em um passo subseqtiente, ao invés de
atuar de forma concreta e fixar os parametros da reparacdo que serdo
futuramente disciplinados por lei, transfere essa fixacdo ao juizo'’. (grifos
do autor)

Moreira Alves, diante da assertiva acima, questiona contra quem seria
prolatada a sentenca de natureza constitutiva, sugerida pelo ministro votante: contra o
Congresso Nacional? Sugere, entdo, o ministro Marco Aurélio, a suspensdo do julgamento
para que se chame ao processo gquem deveria nele estar — o representante do poder
Legislativo. Porém, Moreira Alves afirma que isso transformaria o STF em corte originaria de
milhares de processos semelhantes, o que inviabilizaria o Tribunal, afirmando que ndo ha
normatividade possivel para fixar, em cada caso, a indenizacdo cabivel %,

O ministro Marco Aurélio afirma que essa € a vontade da Constitui¢éo
Federal: que a Corte decida tais casos. De modo diverso, seria aceitavel, pela Carta Magna,
que, numa situacdo hipotética, se tivesse provimentos diversos para uma mesma matéria.

Vejamos:

106 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo 283-5 DF. Relator: Ministro Seplveda Pertence.
14 nov. 1991. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=81766>.
Acesso em: 28 fev. 2011, p. 24-25.
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Hoje é este Impetrante, amanh& sera outro; hoje cogitamos do ajuizamento
de uma demanda na via que sé pode ser a ordinaria — ai o Impetrante ficara
mais uma meia duzia de anos até alcancar o despacho final — e, entéo,
determinamos que é possivel o ajuizamento dessa demanda para fixar-se a
reparacdao de que cogita a lei. H& distribuicdo da demanda e, amanha ou
depois, julgando mandado de injuncdo que verse a mesma matéria,
procederemos de idéntica forma e teremos, fatalmente, a distribuicdo da
demanda, por mim agora imaginada, a um juizo diverso, surgindo um

provimento que ndo sera, necessariamente, 0 mesmo do primeiro. Isto é

inevitavel, frente a solucdo preconizada'®.

Sobre esse argumento, Moreira Alves e Sepulveda Pertence asseveraram que é inevitavel o

pagamento de indenizacdes diferentes.

O ministro Moreira Alves ainda acrescentou que, ter a injuncéo por natureza
mandamental era o entendimento majoritario na doutrina. Em contrapartida, o ministro Marco
Aurélio afirmou que isso se dava pois é missao ingldria defender posicionamento divergente

do STF, ja que cabe a essa Corte a Gltima palavra nas decisdes™.

Também se versou sobre a competéncia para a concretizacdo do direito
pleiteado. Marco Aurélio afirma que delegar ao juizo de primeiro grau a atribuicdo de arbitrar
a indenizacdo devida é delegar-lhe a funcdo de concretizacdo da injun¢do. Moreira Alves
discorda que isso seja uma delegacdo de competéncia. Afirma que se trata, apenas, de uma
forma, dentre outras, de concretizacdo do direito e que o STF ndo poderia delegar a ninguém a

competéncia para tal concretizacdo™.

O ministro Marco Aurélio opta por encerrar a discussdo, afirmando que ndo
sera convencido pelas razdes até entdo apresentadas e que entende que, caso a Corte adote as
medidas apresentadas pelo relator, ocorrerd a transferéncia de uma competéncia
constitucionalmente delegada ao STF ao juizo de primeiro grau. Isso seria uma “forma
impropria” de se alcancar o objetivo da injungﬁom.

O ministro votante também manifesta sua discordancia quanto a

comunicacdo ao Congresso Nacional, ao afirmar que ndo cabe a um Poder interferir na

109 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo 283-5 DF. Relator: Ministro Septlveda Pertence.
14 nov. 1991. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=81766>.
Acesso em: 28 fev. 2011, p. 26.

19 hidem, p. 27.

1 hidem, p. 19.

12 hidem, p. 28.
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atividade precipua de outro, muito menos dando-lhe prazo para atuar. Acrescenta que 0 STF
deveria partir “para o langamento, de imediato, de um provimento judicial que revele os
parametros da reparacdo de que cogita o texto constitucional. O texto prevé a reparacéo e, por

isso, (...) entendo que ela deva ser a mais satisfatoria possivel”*,

Desta feita, 0 ministro Marco Aurélio defere 0 mandado de injuncdo no

sentido de conceder a reparacéo, nos termos do pedido do impetrante.**

Em sequéncia, passou a votar o ministro Carlos Velloso, que ressaltou, de
inicio, sua posicdo de dissidente quanto ao posicionamento majoritario da Corte. Como tal,

afirmou que vé a sugestdo do relator como um avango, porém, ndao concorda com ela

inteiramente!®.

Para apresentar suas razdes de divergéncia, 0 ministro votante cita seu
voto quando do julgamento do mandado de injuncdo n°® 232-RJ. Neste, afirma que, segundo
seu entendimento, o mandado de injung¢do tem “carater substantivo”, por isso pode exercer o
papel da norma infraconstitucional faltante, integrando, desse modo, a norma até entdo
incompleta.’*® Nesse diapasdo, citou em plenario um artigo de sua autoria, intitulado “As
novas Garantias Constitucionais”, publicado na RDA™ n° 177/14, pagina 24, o qual é

transcrito abaixo:

Registre-se que o mandado de injuncdo tem carater substancial, ao contrario
do mandado de seguranga que é mais instrumento processual de realizagéo
de direito liquido e certo, isto &, direito subjetivo (...). O mandado de
injuncdo, por ter cardter substantivo, faz as vezes da norma
infraconstitucional ausente e integra o direito ineficaz, em razdo da auséncia
dessa forma infraconstitucional, a ordem juridica, assim na linha da licdo 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 0 mestre mineiro: “essa solucdo estd de
acordo com a funcdo tradicional da sentenca, que € resolver o caso concreto
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15 Ihidem, p. 33.

1 Ihidem, p. 33.
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levado ao Poder Judiciario, mas limitando a eficacia apenas a esse caso,
sem pretender usurpar funcdes proprias de outros poderes™ .

Afirma o ministro Carlos Veloso que dar a injuncdo o efeito de somente
notificar a inércia ao 6rgao incumbido de elaborar a norma faltante ¢ uma interpretagao “que
esvazia, por completo, a nova garantia constitucional™?°.

Também leciona o ministro que, no mandado de injuncdo, se o juiz/tribunal
reconhece o direito constitucional, até entdo ineficaz em razdo da auséncia de regulamentacéo
infraconstitucional, devera ele criar a integracdo do direito a ordem juridica, por forca da
propria injuncdo, tornando o direito, deste modo, exercitavel*.

Acrescenta que o texto constitucional parece-lhe bastante claro em
distinguir o mandado de injuncédo da agéo direta de inconstitucionalidade por omisséo, quando
prevé a concessdo da injuncdo como a forma de viabilizar o exercicio de direito ou liberdade
constitucionalmente assegurados. Essa diferenca se explica pelo fato de que a acdo de
inconstitucionalidade tem o objetivo de defender a ordem juridica, ja 0 mandado de injungéo
tem por finalidade proteger o direito individual. A ordem juridica, resguardada pela acdo
direta de inconstitucionalidade, tem carater abstrato, enquanto que o direito individual deve
ser defendido em concreto. Ademais, ndo ha por que o constituinte ter previsto dois institutos
com a mesma finalidade — dar ciéncia de sua inércia ao 6rgdo competente. Deste modo,
presume-se que a vontade do constituinte foi dar a injuncdo um efeito diverso da acdo de
inconstitucionalidade, que seria o de preencher o vazio da norma juridica. O que ocorre € que
a acdo direita de inconstitucionalidade por omissdao € complementada pelo mandado de

injuncdo’?. Encerrou, portanto, a citagdo de seu voto no julgamento do MI n® 232-RJ.

Em conseguinte, finalizou o ministro Carlos Veloso, fixando uma norma
gue, em concreto, tornaria viavel o pleito. Essa norma foi inspirada no projeto de lei que
objetivava a regulamentagdo do direito pretendido, ha época em trdmite no Congresso

Nacional, afirmando que deveria ser pago ao impetrante

119 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo 283-5 DF. Relator: Ministro Septlveda Pertence.
14 nov. 1991. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=81766>.
Acesso em: 28 fev. 2011, p. 33-34.

29 Ihidem, p. 34.

21 Ibidem, p. 34-35.

122 |hidem, p. 35.



40

0 maior salario pago a piloto na aviagdo comercial brasileira, salario esse
que sera informado pelo sindicato da categoria, multiplicado pelo nimero
de meses em que o impetrante ficou impedido de exercer a sua funcdo de
aviador, fazendo jus o impetrante, ademais, a habilitar-se & aposentadoria
especial paga pela Unido por intermédio da Previdéncia Social, vedada a
acumulacéo de aposentadoriasm.

Deste modo, o0 ministro deu parcial provimento ao pedido, por entender

que a indenizacao por danos morais deveria ser buscada em acdo auténoma’?*.

Passou a proferir seu voto o ministro Celso de Mello. Neste, 0 ministro
reconheceu o estado de mora do Congresso Nacional, uma vez que ndo produziu a norma
prevista no artigo 8°, § 3° do ADCT, no prazo estipulado. Caracterizado o inadimplemento
das Casas Legislativas, estas devem ser interpeladas pelo STF, conforme preconizou o

relator*?®.

Asseverou 0 ministro votante que, em outra ocasido, chegou a considerar
que, em casos como 0 aqui em discussao, em que a prépria Constituicdo fixou um prazo que
claramente ndo foi cumprido, o impetrante poderia pleitear, desde logo, o beneficio previsto,

sem fazer uso da acdo injuncional*?®.

Sobre esse comentario, 0 ministro Moreira Alves asseverou que, se 0
impetrante tivesse direito a indenizacdo, de pronto, tratar-se-ia de uma norma de eficacia
contida, o que ndo é o caso, uma vez que a Constituicdo prevé o direito a indenizagdo na

forma da lei, tratando-se, portanto, de uma norma de eficacia limitada'*’.

Também o ministro Sepllveda Pertence acresceu a discussdo, afirmando
que, claramente, a Carta Magna delegou a lei ordinéria estabelecer o quantum a constituir a
indenizacdo. Asseverou que, em tese, havendo prazo constitucionalmente estipulado ja
superado, ndo seria razoadvel a Corte estipular um novo. Porém, como, naquele momento,
estava em questdo a construgdo constitucional do mandado de injuncédo e de sua eficécia, isto

ndo deveria ser considerado. Acrescentou que, em fun¢do do “jogo dos Poderes”, ¢ mais

123 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 283-5 DF. Relator: Ministro SepUlveda Pertence.
14 nov. 1991. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=81766>.
Acesso em: 28 fev. 2011, p. 36.

2% Ibidem, p. 36.

125 Ibidem, p. 39-40.

128 |hidem, p. 40.

27 bidem, p. 41.



41

adequado fixar novo prazo ao Congresso Nacional, deste modo, ndo recua em suas

consideracdes.'?,

Apls os apartes, o ministro Celso de Mello concluiu seu voto

acompanhando o relator, mas fazendo registrar as ressalvas anteriormente feitas'?°.

Na sequéncia, votou o ministro Sydney Sanches. Este iniciou suas
ponderagdes afirmando que acorda inteiramente com o relator, inclusive quanto & estipulacéo
de um prazo para a edicdo da norma faltante. Segundo este, a fixacdo de prazo ao Congresso
Nacional ndo configura uma ordem, apenas uma notificacdo de que, caso ndo aja o

provimento, no prazo informado, as conseqiiéncias serdo aquelas previstas no voto™.

Quanto a aplicacdo da lei civil, o ministro votante ressalta que, segundo seu
entender, esta deve ser utilizada enquanto ndo sobrevier a legislacdo especifica para o caso,

inclusive ndo constituindo coisa julgada, caso a nova lei decida de modo diverso™*!,

Em seguida, Néri da Silveira iniciou sua prolacdo, reconhecendo, desde
entdo, a legitimidade ativa do requerente para impetrar o writ. Ademais, admitiu como devido
o direito deste em receber uma reparacdo econémica. Também, considerou evidente a mora
do Congresso Nacional, uma vez que prazo dado no ADCT** havia se extrapolado a muito.
Deste modo, julgou procedente 0 mandado de injungdo no sentido de estipular prazo ao

Legislativo para que suprisse a lacuna normativa™.

Em sequéncia, votou o ministro Moreira Alves. Este reafirmou a natureza

mandamental da injuncéo, o que o levou a dizer que

em casos excepcionais, quando o Estado se valesse de sua omissdo no
regulamentar direito, liberdade ou prerrogativa constitucional, seria licito ao
Poder Judiciario impedi-lo disso por medidas concretas (como a suspensao
de processo administrativo ou judicial) que ndo implicassem a
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regulamentacdo in concreto ou in abastracto da norma constitucional

dependente de regulamentacéo™*.

Desta feita, decidiu pelo provimento do mandado de injuncéo, reafirmando

a hipotese de marcacéo de prazo para que o Congresso Nacional legislasse sobre o tema™®.

Ainda, retomou a discussao sobre a participa¢do, ou ndo, da Unido no pélo
passivo da demanda, afirmando que podem exercer esse papel apenas as autoridades, 6rgdos
ou poderes a quem se imputa a omissdo discutida. Deste modo, ndo ha como a decisdo da
injuncdo condenar a Unido ao pagamento da indenizagdo. Por isso, a reparacao financeira

deve ser buscada em acdo prépria, na justica comum®®.

Por fim, o presidente Aldir Passarinho proferiu seu voto, no qual
acompanhou o relator, assim como as restricoes formuladas pelo ministro Sydney Sanches,
asseverando que, embora possam existir divergéncias quanto a decisdo da matéria pelo juizo
de primeiro grau, estas deixardo de existir quando da promulgacdo da lei faltante, de modo
que as decisdes que antevirem a nova norma serdo antecipacao dos direitos reconhecidos pela
Corte Constitucional®®’.

Ao término, o ministro Moreira Alves retificou seu voto, em face dos
debates, afirmando que passou a acompanhar o relator assim como as ressalvas formuladas

pelo ministro Sidney Sanches*®,
Ao final do julgamento, o extrato da ata assumiu 0s seguintes dizeres:

Decisdo: preliminarmente, o Tribunal rejeitou a proposta de conversdo do
julgamento em diligéncia, vencidos os Srs. Ministros Carlos Velloso e
Marco Aurélio. No mérito, o Tribunal, pelo voto médio deferiu, em parte, o
Mandado de Injuncdo nos termos do voto do Ministro Relator, no que foi
acompanhado integralmente pelos Ministros Célio Borja, Octavio Gallotti,
vencidos, em parte, na sua extensdo os Srs. Ministros Sydney Sanches,
Moreira Alves e Presidente e ainda em parte, os Ministros Carlos Velloso,
Celso de Mello e Néri da Silveira e vencido o Min. Marco Aurélio que
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entendia que desde logo deveriam ser fixados os limites da reparagdo
pecuniaria™®.
O mandado de injuncdo n° 283 também foi considerado pela doutrina como
um importante episodio na jurisprudéncia do STF. Dele, falam muitos autores, destacando as

inovacgOes desse julgado.

José da Silva Pacheco é um dos que cita as peculiaridades dessa decisdo.
Um dos pontos que destaca é a inovacao da fixacdo de um prazo para que o Legislativo supra
a auséncia da norma questionada. Também, de forma inédita, a Corte decidiu que, caso a
mora do legislador persista além do prazo estipulado, o impetrante pode buscar uma reparacdo

econdmica na justica comum™.

Destaca 0 mesmo autor que, em 1994, deu-se, no STF, o julgamento do Ml
355-6 DF e MI 439-1-RJ, que também versavam sobre a omissdo legislativa a impedir a
concretizacdo do direito previsto no art. 8°, § 3° do ADCT e, nesses casos, entendeu a Corte
ndo ser mais cabivel fixar um novo prazo ao Congresso Nacional, para que legislasse sobre o
tema, uma vez que o prazo dado quando do julgamento do MI 283 ja havia expirado a muito.
Deste modo, assegurou-se aos impetrantes que, de pronto, ajuizassem na Justica Comum a

devida acdo de perdas e danos**'.

Gilmar Mendes e Paulo Branco destacam o ineditismo da decisdo ao
afirmarem que, pela primeira vez, houve a estipulacdo de prazo ao Legislativo, para que
atuasse no sentido de colmatar a lacuna normativa, sob pena de o Judiciario assegurar, ao

requerente prejudicado, o direito negligenciado™*.

Para Carlos Augusto A. Machado, a decisdo do MI 283-DF tratou-se de um
avango no posicionamento do STF, uma vez que, a partir deste, passou-se a conceber um

prazo para a elaboracdo da regulamentacdo, assim como a possibilidade de ajuizamento,
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segundo o direito ordinario, de acdo de reparacdo de natureza econdmica, como forma de o

Estado ressarcir os prejuizos sofridos pelo impetrante'*®,

Também é imperioso citar os dizeres de Ricardo Silveira Ribeiro, que taxa o
MI 283-5 como um momento de descontinuidade interpretativa do instituto, uma vez que a
decisdo tomada ja& havia sido sinalizada em julgados anteriores, mas até entdo, como teses

vencidas. Ademais, houve também, naquele momento, a sinalizacdo de teses futuras'*.

Passaremos agora a tratar de outro caso pincado da jurisprudéncia do STF, o

mandado de injuncéo n° 670-9 ES.

2.3 Mandando De Injuncdo N° 670-9/ES

O mandado de injuncdo n° 670-9 foi apreciado pela Corte cerca de 12 anos
apos a decisdo proferida no Ml 283-5. Devido ao decurso temporal, a composicao do plenario
do STF era ja bem diferente daquela que apreciou o MI 283-5. Em 1991, participaram do
julgamento os ministros Sepulveda Pertence, Marco Aurélio, Carlos Velloso, Celso de Mello,
Sydney Sanches, Néri da Silveira, Moreira Alves, Aldir Passarinho, Célio Borja e Octavio
Gallotti. J& no periodo de 2003 a 2007 (periodo em que fora apreciado o M1 670-9), estiveram
presentes 0s ministros Mauricio Correa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Ricardo
Lewandowski, Ellen Gracie, Sepulveda Pertence, Carlos Ayres Brito, Carmem Lucia, César

Peluso, Joaquim Barbosa e Celso de Mello™*.

Ou seja, do grupo que defendeu a natureza mandamental da injungéo e
admitiu como efeitos cabiveis o reconhecimento da mora legislativa e a notificacdo ao
Congresso Nacional - para que tratasse sobre o tema em um prazo estipulado - restaram
apenas trés ministros (Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e Celso de Mello) quando da
apreciacdao do M1 670-9. Porém, é valido ressaltar que, ja naquela ocasido, 0s ministros Marco

Aurélio e Celso de Mello apresentavam consideracGes dissonantes da maioria.

3 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de injuncdo: um instrumento de efetividade da
Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas 2004, p. 109.

14 RIBEIRO, Ricardo Silveira. Omissées normativas. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 129-130.

%5 Dados fornecidos por email pela Segdo de Meméria Institucional — Supremo Tribunal Federal, em 27 out
2011.
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O presente mandado de injuncdo trata de pedido formulado pelo Sindicato
dos Servidores Policiais Civis do Estado do Espirito Santo — SINDPOL, que pleiteava a
efetivacio do direito garantido pelo art. 37, V11 da Constituicio Federal**®: o direito de greve

dos servidores publicos civis.

Conforme ja citado, as discussdes quanto ao MI 670-9 tiveram inicio em
maio de 2003 e foram finalizadas somente em outubro de 2007, ou seja, duraram mais de
quatro anos. Analisando o acordao e levando-se em conta o lapso temporal, percebe-se que o
assunto foi amplamente discutido pelo Plenario, até que se chegasse as conclusdes expostas

na ementa, transcrita abaixo:

MANDADO DE INJUNCAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF, ART.
59, INCISO LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES
PUBLICOS CIVIS (CF, ART. 37, INCISO vii). EVOLUCAO DO TEMA
NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF).
DEFINICAO DOS PARAMETROS DE COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL PARA APRECIACAO NO AMBITO DA JUSTICA
FEDERAL E DA JUSTICA ESTADUAL ATE A EDICAO DA
LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART.
37, VII, DA CF. EM OBSERVANCIA AOS DITAMES DA SEGURANCA
JURIDICA E A EVOLUGCAO JURISPRUDENCIAL NA
INTERPRETACAO DA OMISSAO LEGISLATIVA SOBRE O DIREITO
DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS, FIXACAO DO
PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO
NACIONAL LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE
INJUNCAO DEFERIDO PARA DETERMINAR A APLICACAO DAS
LEIS N° 7.701/1988 E 7.783/1989*'.

Também foram destacados os pontos abaixo, como de fundamental valor na

decisdo proferida:

i Sinais de evolucéo da garantia fundamental do mandado de injuncédo na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: No julgamento do
mandado de injuncdo n° 107/DF, o plenario entendeu por destacar 0s
seguintes elementos operacionais da injuncdo: o direito resguardado € o

da expedicdo de um ato normativo, 0 que, em regra, ndo poderia ser

146 «Art. 37. A administragdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) VII - o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites
definidos em lei especifica”.
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satisfeito por meio da prestacéo jurisdicional dada pelo STF; a deciséo
concessiva da injuncdo declara a existéncia de uma omisséo
inconstitucional, que pode ser parcial ou total; a decisdo a cerca da
existéncia ou ndo da omissdo é dotada de eficacia erga omnes; essa
gama de poderes institucionais legitima a Corte a determinar a edi¢éo de
outras medidas que garantam os direitos do impetrante até a expedicao
de normas pelo 6rgdo omisso. Com o passar do tempo, o STF
flexibilizou o primeiro mandamento, dando uma compreensdo mais
abrangente a injuncdo. Deste modo, o Tribunal passou a admitir
solucbes normativas como alternativas legitimas de dar efetividade a
protecdo judicial empregada®®.

O mandado de injuncéo e o direito de greve dos servidores publicos
civis na jurisprudéncia do STF: O exercicio do direito de greve pelos
servidores publicos civis ja fora discutidos, por diversas vezes, pelo
STF, em sede de injuncdo. Em todas essas oportunidades, a Corte
decidiu por declarar a existéncia da mora legislativa. Porém, no
julgamento do MI 631/MS, aventou-se a possibilidade de aplicacdo da
lei que disciplina os 0 mesmo direito no &mbito do setor privado — lei
7.783/1989)™°.

Direito de greve dos servidores publicos civis. HipOtese de omissdo
legislativa inconstitucional. Mora judicial, por diversas vezes,
declarada pelo plenario do STF. Riscos de consolidacdo de tipica
omissdo judicial quanto a matéria. A experiéncia do direito comparado.
Legitimidade de adocdo de alternativas normativas e institucionais de
superagdo da situacdo de omissdo: A auséncia de pardmetros juridicos
para avaliar os movimentos grevistas dos servidores publicos civis tem
afastado o exercicio de direitos constitucionais. Ainda, quando da
apreciacédo desse mandado de injungéo pela Corte, o direito de greve dos

servidores permanecia sem receber tratamento legislativo minimamente
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satisfatorio. Deste modo, o STF ndo pode se abster de reconhecer que a
atividade jurisdicional deve recair também sobre os casos de inatividade
ou omissao do Legislativo. Ademais, a mora legislativa em discusséo ja
fora, diversas vezes, declarada. Por isso, a permanéncia dessa situacao,
de auséncia de regulamentacgéo, pode configurar o risco de consolidagéo
de uma omissdo judicial tipica. Levando-se em consideragdo o direito
comparado, principalmente o italiano e o alemao, pode-se admitir que o
Poder Judiciario adote medidas normativas como alternativa legitima
para superar a omissao inconstitucional, sem que isso se configure como

uma ofensa & separacdo de Poderes™.

iv Direito de greve dos servidores publicos civis. Regulamentacédo da lei
de greve dos trabalhadores em geral (lei n® 7.783/1989). Fixacdo de
parametros de controle judicial do exercicio do direito de greve pelo
legislador infraconstitucional: A discussdo deve abranger o aparente
conflito entre o direito de greve dos servidores civis e o direito, dos
cidadaos, a servicos publicos adequados e prestados de forma continua,
os chamados “servigos essenciais”. Deve-se considerar também que, ndo
se trata de poder discricionario do legislador editar normatizacao sobre o
direito de greve, uma vez que este foi previamente definido pela
Constituicdo. Nesse diapasdo, ndo € possivel deixar a cargo do
legislador a dltima palavra acerca da concessao, ou nao, do direito de
greve, sob pena de se esvaziar um direito fundamental positivado.
Porém isto ndo significa obste a uma posterior atividade legislativa
sobre o tema. Reconhecida, portanto, a omisséo, seria o caso de acolher
0 pedido do impetrante no que tange a aplicacdo da lei 7.738/98 até que
0 assunto seja devidamente regulamentado por lei especifica. Por fim,

salienta-se que o sistema de “judicializagdo” do direito de greve dos
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servidores publicos civis estd “aberto” para que outras atividades sejam

regulamentadas pelo mesmo regime™".

Fixacdo do prazo de 60 dias para que o Congresso Nacional legisle
sobre a matéria. Mandado de injuncdo deferido para determinar a
aplicacdo das leis n® 7.701/88 e 7.783/89: A aplicacdo das citadas leis
ndo impede a fixacdo de regime de greve mais severo, quando da analise
do caso concreto, em se tratando de “servicos ou atividades essenciais”.
A decisdo aqui prolatada também objetivou definir a competéncia para
apreciacdo de possiveis dissidios. Em razéo da evolugdo jurisprudencial
sobre o tema, a Corte fixa 0 prazo de 60 dias para que o Congresso
Nacional legisle sobre a matéria, além de determinar a aplicacdo das leis
7.701/88 e 7.783/89 para regrar 0s movimentos grevistas dos servidores

pUblicos civis™?.

Passemos, agora, a expor as consideracdes feitas pelo ministro Mauricio

Corréa relator originario. Em sua exposicao, afirma trata-se de demanda na qual o Sindicato

dos Policiais Civis do Espirito Santo pleiteava exercer o direito constitucional da greve, que

vinha sendo obstado por decisdo liminar dada pelo juiz do TJES. Desta feita, é pleito do

impetrante a citacdo do Congresso Nacional para que edite a regulamentagéo ao inciso VII do

art. 37 da Carta Magna, além de garantir, aos associados, o direito de greve na forma prevista

pela lei 7.783/89, enquanto n&o editada a norma especifica’®.

Em seu voto, assevera, de inicio, que ndo € legitimo ao Poder Judiciario, nos

limites tipicos da acdo de injuncdo, garantir ao impetrante o direito de greve, pois, se assim se

desse, estaria ocorrendo uma substituicdo do legislador, o que extrapola o ambito de

competéncia prevista na Constituicdo. Também ndo se encontra no rol de possibilidades do

151 BRASIL, Superior Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 670 — 9/ES. Relator Ministro Gilmar Mendes.
25 out. 2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id= 558549>.
Acesso em: 24 margo 2011, p. 4.

52 |hidem, p. 5-7.
53 Ibidem, p. 8-9.


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=%20558549

49

mandado de injuncdo a faculdade de fixar prazo para que Congresso Nacional atue sobre o

tema®®*,

Deste modo, o ministro conhece, em parte, do pedido formulado, admitindo
|155.

apenas a declaracdo da mora do Congresso Naciona
Ap0s a prolagdo do voto do ministro Mauricio Corréa, o Ministro Gilmar
Mendes pediu vista dos autos, o que ensejou 0 voto-vista tratado adiante.

O ministro votante justificou seu pedido de vista afirmando que pretendia
apreciar a conformacéo constitucional do mandado de injuncéo e a evolucéo da interpretacao

conferida pelo STF*®.

Gilmar Mendes afirma que o mandado de injuncdo € um instrumento de
controle de constitucionalidade, consagrado pela Constituicdo de 1988, destinado a declaracao
de inconstitucionalidade sem pronincia de nulidade, instituto diferente da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, que se trata de modalidade de controle abstrato da

omissao™’.

Quanto ao tratamento dado pelo STF a injuncdo, 0 ministro cita a decisao
proferida quando da analise do MI 107-3/DF, ocasido em que se afirmou que o writ é 0
instrumento adequado para a realizacdo de direitos constitucionais, inviaveis em funcéo da
auséncia de regulamentagédo. Apesar disso, o Tribunal se limitava a declarar a nulidade, alem
de determinar ao legislador que realizasse a providéncia requerida. Deste modo, a deciséo da
injuncdo se assemelhava a da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, na medida
em que ambas possuem natureza obrigatéria ou mandamental e se destinam a obter uma

ordem judicial dirigida a outro érgdo estatal**®.
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Observa-se que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo, como
forma de controle abstrato da constitucionalidade, deve ser dotada de eficacia erga omnes™”.

Segundo a orientacdo adotada pelo STF, o constituinte pretendeu dar aos
dois institutos significado processual semelhante, uma vez que deu as duas espécies de
controle de constitucionalidade consequéncias juridicas idénticas. A diferenca entre o0s
institutos consistia em sua destinagdo: enquanto a injuncdo pretendia proteger um direito
subjetivo, a ADI por omissdo poderia ser instaurada sem que houvesse um interesse juridico
especifico ameacado. Nesse diapasdo, afirmou o ministro que “a equiparagdo dos efeitos das
decisbes proferidas no mandado de injuncdo e no controle abstrato da omissdo configura um

. - . . 1
elemento essencial da construgio desenvolvida pelo Tribunal™*®.

Quanto a eficacia da decisdo, 0 ministro votante afirma que, uma vez que o
controle abstrato da constitucionalidade tem eficacia erga omnes, e a Corte entende que o
constituinte pretendeu atribuir a injuncdo consequéncias juridicas idénticas as daquele
sistema, entende-se que a decisdo proferida no mandado de injuncdo deveria também ser
dotada de eficacia erga omnes. Isso se concretizaria, por exemplo, na suspensdo dos
guestionamentos, que tramitem na esfera administrativa e judicial, relativas ao mesmo tema,

discutidos por mandado de injungdo®®.

Ao citar o mandado de injungdo 283/DF, o ministro destaca que, pela
primeira vez, o Tribunal delimitou um prazo para que a norma faltante fosse expedida, sob

pena de assegurar ao requerente a satisfacéo dos direitos prejudicados™®.

Em seguida, ao analisar o Ml 232/RJ, O STF decidiu por dar um prazo de
seis meses ao Congresso Nacional para que editasse a norma faltante. Caso o prazo se
extinguisse sem a devida regulamentacédo, o requerente passaria a gozar do direito pleiteado,

naquele caso, a imunidade prevista no artigo 195, § 7° da Constituigédo Federal®®® 164,
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Também Gilmar Mendes cita a decisdo proferida no julgamento do Ml 284,
no qual o requerente pleiteava a regulamentagdo do artigo 8° do ADCT (cujo pedido era o
mesmo do M1 283/DF). Nesse caso, uma vez que o Congresso Nacional permanecia em mora,
mesmo apos a notificacdo expedida em decorréncia da decisdo do M1 283/DF, a Corte decidiu
que uma nova notificacdo, no mesmo teor, era prescindivel e deu ao impetrante o direito

imediato de buscar a reparacéo econdmica segundo o direito comum*®.

Segundo o ministro, as referidas decisdes indicam que o STF adotou a

possibilidade de editar uma regulamentag&o provisoria™®®.

Quanto ao direito de greve dos servidores publicos civis, objeto da acdo em
comento, 0 ministro votante destaca que a auséncia de regulamentacdo agrada tanto os
representantes dos trabalhadores (que acreditam que a limitagdo levaria a um tipo de
cerceamento do exercicio do direito de greve), quanto aos representantes governamentais (que
entendem que a regulamentagdo “criaria” o direito de greve), o que propiciou prejuizo
irreparavel para uma parcela consideravel da populagdo, além de “um quadro de selvageria,
com sérias consequéncias para o Estado de Direito”. Por isso, Gilmar Mendes considera
injustificaveis a inércia legislativa sobre o tema e a inoperancia das decisdes do STF, até

entao®®’.

Ressalta também, o ministro, sua preocupacdo quanto ao Tribunal nédo
assumir um “protagonismo legislativo”, ao editar uma normatizagdo provisoria para o tema.
Entretanto, diante do que fora dito, afirma que, naquele momento, uma decisdo sem

efetividade por parte da Corte tratar-se-ia de uma espécie de omisséo judicial™®®.

Destaca, ainda, que desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o direito
de greve dos servidores publicos ndo recebeu, do legislativo, o tratamento minimamente

suficiente, deste modo, “é de concluir que ndo se pode considerar simplesmente que a

Municipios, e das seguintes contribuices sociais: (...)8 7° - Sdo isentas de contribuicdo para a seguridade
social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.
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satisfagdo do exercicio do direito (...) deva ficar submetida absoluta e exclusivamente a juizo

de oportunidade e conveniéncia do Poder Legislativo'®.

Gilmar Mendes leciona, ainda, que ndo estd a defender que o STF deva
assumir a funcdo de legislador positivo. Apenas enfatiza que, do mesmo modo que o
Judiciério exerce controle sobre as atividades do legislador, deve agir também quando este é

inativo®°.

Sobre o papel das Cortes Constitucionais pelo mundo, o ministro cita Rui

Medeiros:

A atribuicdo de uma fungdo positiva ao juiz constitucional harmoniza-se,
desde logo, com a tendéncia hodierna para a acentuagdo da importancia e
criatividade da funcéo jurisdicional: as decisdes modificativas integram-se,
coerentemente, no movimento de valorizagdo do momento jurisprudencial
do direito.

O alargamento dos poderes normativos do Tribunal Constitucional constitui,
outrossim, uma resposta a crise das instituicdes democraticas.

(...) A reivindicacdo de um papel positivo para o Tribunal Constitucional é
um corolario da faléncia do Estado Liberal. Se na época liberal bastava
cassar a lei, no periodo do Estado Social, em que se reconhece que a propria
omissdo de medidas soberanas, por pbér em causa 0 ordenamento
constitucional, torna-se necessario a intervengdo ‘activa’ do Tribunal
Constitucional. ‘Efectivamente’, enquanto para eliminar um limite
normativo e estabelecer plenamente uma liberdade, basta invalidar a norma
em causa, 0 mesmo ndo se pode dizer quando se trata de afastar uma
omissdo legislativa inconstitucional. Neste segundo caso, se seguir 0 modelo
classico de justica constitucional, a capacidade de intervencdo do juiz das
leis serd& muito reduzida. Urge, por isso, criar um sistema de justica
constitucional adequado ao moderno Estado Social*’.

Citando ainda o mesmo autor, Gilmar Mendes assevera que dois critérios
norteiam esse entendimento: o critério da vontade hipotética do legislador e o critério da
solucdo constitucionalmente obrigatoria. Ainda, destaca que as sentengas aditivas ou

modificativas sdo aceitas, em regra, quando integram ou complementam um regime
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previamente descrito em lei, ou quando o magistrado adota uma solugdo “constitucionalmente
2 172

obrigatdria

O ministro ainda acrescenta que ha um conflito entre o direito de greve dos
servidores publicos e o direito @ minima prestacao de servigos publicos tidos como essenciais.
Por se tratar de direitos previamente definidos pela Constituicdo, ndo pode o legislador deixar
de disciplinar sobre o assunto. Portanto, identifica-se a necessidade de uma solucdo
obrigatdria, sob uma perspectiva constitucional*"”.

Ademais, afirma que uma reiterada omissdo do legislador pode e deve ser
apreciada pelo Judiciario, de forma a garantir os direitos constitucionais e concretizar uma
“protecdo judicial efetiva que ndo pode ser negligenciada na vivéncia democratica de um

Estado de Direito”",

Ademais, assevera 0 ministro que, o0 que propBe é uma mudanca de
perspectiva, quando as possiveis jurisdicdes a serem aplicadas no caso de omissdes
legislativas inconstitucionais, afirmando que, para o caso, ndo se pretende afastar-se da
vontade do legislador, uma vez que a regulamentacdo a ser adotada seria uma norma legal,

porém aplicada no ambito do servico privado®”.

Por fim, conclui o ministro que seu voto é no sentido de reconhecer a
omissdo legislativa, portanto, conhecendo da injuncdo, e acolhe o pedido no sentido de se

aplicar a lei 7.783/89, enquanto ndo sobrevier a regulamentacéo devida'’®.

Assevera também que a fixacdo de parametros minimos, pela decisdo
judicial, é necessaria para que ndo se configure uma injustificada e inadmissivel negativa de

prestacdo jurisdicional. Por isso deve ser aplicada, também, a lei n® 7.701/88, quanto a
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competéncia para apreciar e julgar conflitos decorrentes da greve dos servidores publicos

civis!’”’.

Procurando ser coerente com a evolucdo jurisprudencial da Corte, Gilmar
Mendes propde a fixacdo de um prazo de 60 dias para que o Congresso Nacional legisle sobre

o tema'’®,

Em seguida, o ministro Ricardo Lewandowski pediu vista, em fungdo da
importancia da decisdo que seria tomada pelo Tribunal, uma vez que se daria uma nova

configuracdo ao instituto da injuncao’®.

Ap0s breve relatorio, 0 ministro afirmou que, sob seu entender, “é chegada a
hora desta Corte avancar no sentido de conferir maior efetividade ao mandado de injuncao,
dando concrecdo a um dos mais importantes instrumentos de defesa dos direitos fundamentais

concebidos pelo constituinte originério”lgo.

Também, o ministro Lewandowski passou a discorrer sobre as correntes
doutrinarias existentes quanto aos efeitos da decisdo da injuncdo. Segundo seus dizeres,
existem trés pensamentos possiveis, representados por (i) aqueles que consideram que a
decisdo deve ser meramente declaratéria da omissdo inconstitucional, defendida pelos
doutrinadores adeptos de “uma visdo mais ortodoxa do principio da separacdo de Poderes”;
(if) aqueles que admitem ser o Judiciario competente para viabilizar o exercicio do direito no
caso concreto, atraves da remogdo do obstaculo da auséncia de regulamentacdo (iii) e também
por aqueles que entendem que cabe ao Judiciario elaborar a norma faltante, suprindo, assim,

a inadimpléncia do legislador*®.

Outrossim, destacou 0 ministro que a solucdo proposta por Gilmar Mendes
colmata-se a ultima corrente e sustenta-se sob o argumento de dar plena efetividade as normas
constitucionais e “na aceitagdo de um modelo de separagdo de Poderes mitigado”. Ademais,

o0 mandado de injuncdo é considerado, por constitucionalistas estrangeiros e nacionais, como
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instrumento eficaz de realizagdo do Principio da Aplicabilidade Imediata das Normas
Definidoras dos Direitos e Garantias Fundamentais, contido no art. 5° 81° da

Constituicdo/88'8? 18,

Porém, para que o mandado de injun¢do seja considerado dessa forma, “¢
preciso superar uma Visdo estatica, tradicional, do principio da separacdo dos Poderes,
reconhecendo-se que as funcbes que a Constituicdo atribui a cada um deles, na complexa
dindmica governamental do Estado contemporaneo, podem ser desempenhadas de forma

compartilhada, sem que isso implique na superacio da tese original de Montesquieu”®*.

Ainda discutindo sobre a finalidade da injungdo, o ministro votante
acrescenta que, apesar de o mandado de injungédo servir a realizar concretamente o direito,
liberdade ou prerrogativa até entdo invidvel, os regulamentos expedidos em sede de decisdo
ndo devem ter eficacia erga omnes, sob pena de o Judiciario estar se intrometendo, de forma
indevida, na esfera de competéncia do Legislativo, poder este composto por representantes da

soberania popular'®,

Destarte, por ndo entender como semelhantes a greve na esfera publica e a
greve no ambito privado, Ricardo Lewandowisk defende ndo ser possivel o emprego de

analogia, aplicando a lei 7783/89 ao caso®®. Segundo o ministro,

(...) asolucdo ideal para o caso sob analise deve passar pela autolimitacdo do
Judiciario no que concerne as esferas de atuagdo dos demais poderes, sem
que este abdique da transcendental competéncia que a Constituicdo lhe

182 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.
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confere, de dar concrecdo aos direitos e garantias fundamentais, qualquer
gue seja a natureza da norma que os abrigue quanto & respectiva eficacia’®’.

Conforme os dizeres acima, a solucdo ideal seria a de uma justa medida da
jurisdicdo, de modo que esta ndo deixe de ser prestada, porém, sem invadir a esfera de

competéncia dos outros poderes.

Por fim, Lewandowski decidiu pelo conhecimento da injuncdo, dando-lhe
parcial provimento, garantindo ao policiais civis o direito de greve, sem que 0 governo do

estado do Espirito Santo possa adotar medidas que inviabilizem ou limitem esse direito®.

Em seguida, por meio de aditamento a seu voto, o ministro Lewandowski
afirmou que, ap6s conversa com lideres sindicais, chegou a concluséo de que a aplicacdo da
lei 7783/89 ao setor publico, na verdade, inviabilizaria o exercicio do direito de greve porque
ocorreria a “falta absoluta de canais institucionais” quando das negocia¢Oes e tratativas

inerentes a0 movimento grevista'®®.

Apo6s, 0 ministro Eros Grau, relator do mandado de injuncdo n° 712, que
versa sobre 0 mesmo tema, elaborou explicacdo sobre seu posicionamento defendido naquele

mandado de injungdo™®.

Observou gue ndo houve, em seu parecer, nenhuma referéncia a analogia,
em contrapartida ao que fora afirmado pelo ministro Lewandowski. De outro modo, afirma
que “o que l4 esta exposto respeita ao exercicio, pelo Poder Judiciario, de uma fungao
normativa, ndo legislativa”. Ademais, assevera que ndo adere ao “modelo de separacdo de
Poderes mitigado”, apesar das afirmac¢des do ministro Lewandowski, e que também “evoluiu”

em seu pensamento, acompanhando a formulagdo do Ministro Gilmar Mendes*®*.

Tendo em vista as afirmacgdes do ministro Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes também apresentou explica¢fes quanto a seu voto. Lecionou o ministro que, em

estudo a jurisprudéncia da Corte no que tange ao direito de greve, verificou que este é objeto
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de dilagdes desde 1988 e que esta falta de regulamentagéo, possivelmente, favoreca de alguma
forma, as partes envolvidas na questdo. Por isso entende o posicionamento das centrais

sindicais sobre o tema*®,

Ainda, quanto a questdo de o Judiciario estar exercendo o papel precipuo do

Poder Legislativo, asseverou que

(...) ndo acho que, a priori, a partir da verificagdo de uma omisséo, deva o
Tribunal imiscuir-se na esfera legislativa, e desde logo, produzir normas.
Evidentemente, ha todo um quadro de institucionalidade a ser respeitado.

No entanto, conforme vimos e tive a oportunidade de elencar, sdo inimeros
0s pronunciamentos desta Corte — citei 0 MI n° 20, Ministro Celso de Mello;
MI n° 485, Ministro Mauricio Corréa; MI n° 585, Ministro llmar Galvéao.
Todas essas decisdes se limitavam a fazer apelos ao legislador; conforme
sabemos, os apelos cairam no vazio por conta da convergéncia de visdes que
levaram a essa inoperancia.

(.)

Diante dessas consideracdes e tendo em vista essas premissas especificas, eu
sustentava, na linha também do voto do ministro Eros Grau, a necessidade
de, neste caso, trilharmos o modelo de uma possivel sentenca de carater

aditivo, de modo a adotarmos 0 modelo mais severo das greves dos servigos

de atividades essenciais*®.

Baseado nesta afirmacdo, empreende-se que o Ministro Gilmar Mendes, ao
prever a aplicacdo da lei 7783/89 ao caso, se propde a dar a injuncdo um carater concretista,

pois a mera notificacdo da mora legislativa, até entdo, se mostrou totalmente improdutiva.

Também, seria possivel a aplicacdo da mencionada lei uma vez que o
Tribunal ja prolatou, em diversas outras ocasides, “sentengas aditivas no ambito da
interpretagdo”. Desde modo, € possivel esse tipo de decisdo também no mandado de injungao,
“por ja haverem sucessivas adverténcias, sugestoes e recomendacfes ao Congresso no sentido

de efetivar, concretizar, regular essa matéria que tende de disciplina desde 1988%.
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Dando continuidade, o ministro Joaquim Barbosa pediu a palavra, no
sentido de fazer algumas consideragoes.

Iniciou ressaltando sua preocupagdo com que chamou de “processo
deliberativo de tomada de decisdes numa democracia saudavel”*®®, por isso pediu vista dos

autos.

O ministro Celso de Mello, na sequéncia, proferiu seu foto antecipadamente,
afirmando que este julgamento trata-se de questdo de grande importancia social, uma vez que
sera definida a real natureza do mandado de injuncdo, como instrumento de efetivacdo de

direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais™.

Asseverou 0 ministro que, passados quase 19 anos, desde a promulgacao da
Constituicdo de 1988 até aquela data, o Congresso Nacional ndo havia legislado sobre a
matéria, lacuna esta que configuraria claro abuso de omissao na prestacao legislativa, uma vez
que ja se teve superado um prazo razoavel para tal atividade. Nesse contexto, 0 mandado de

injuncdo se mostraria um valioso instrumento de neutralizagdo da inércia legiferante™®’.

Diante da latente mora legislativa, o entendimento predominante na Corte
no que tange ao mandado de injuncédo (firmado a partir do julgamento do M1 107/DF) como
instrumento destinado a mera declaracdo de omissdo inconstitucional, ndo mais pode vigorar,
“sob pena de se esterilizar a importantissima funcdo politico-juridica para a qual foi
concebido, pelo constituinte, 0 mandado de injuncéo, que deve ser visto e qualificado como

instrumento de concretizagdo das clausulas constitucionais frustradas” (grifos do autor)'.

Portanto, a questdo em discussdo € a admissibilidade, ou ndo, no caso em
apreco, do remedio constitucional da injuncdo, que foi tratado pela Constituicdo como

instrumento processual destinado a viabilizar o exercicio de direitos, liberdades e

1% BRASIL, Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo n° 670 — 9/ES. Relator Ministro Gilmar Mendes.
25 out. 2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id= 558549>.
Acesso em: 24 marco 2011, p. 97.

19 Ihidem, p. 99.

Y97 hidem, p. 106-107.

1% |hidem, p. 108-109.


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=%20558549

59

prerrogativas outorgados pela préopria Carta Magna e a neutralizar as consequéncias lesivas

decorrentes da inadimpléncia legislativa™®.

Também lecionou o ministro votante que se faz necessaria uma reflexao
sobre o0 relevante problema da omissdo do Estado, em decorréncia da inércia de suas

instituicBes, que, por si s6, configura um desrespeito & Constituico®®.

Citando obra de Anna Candida da Cunha Ferraz, o ministro ressalta ainda
que “a inércia do Estado qualifica-se, perigosamente, como um dos processos informais de
mudanca da Constituicdo (uma vez que altera o alcance da letra Constitucional), expondo-se,

por isso mesmo, a censura do magistério doutrinario”, devendo ser declarada, portanto,

inconstitucional®®.

Desta feita, diante da inescusavel supremacia da Constituicdo, torna-se
essencial coibir o desprestigio da Norma Fundamental, seja este decorrente de agdo ou

omissdo dos 6rgéos estatais?®%. Nos dizeres do ministro,

A inércia estatal em adimplir as imposi¢cdes constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constitui¢do e configura,
por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado, pois nada mais
nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a
vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la
com o proposito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se
revelarem convenientes aos designios dos governantes, em detrimento dos
interesses maiores dos cidaddos®®.. (grifos do autor)
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Em decorréncia desse fato, ocorre o que o ministro chamou de “fendmeno
da erosdo da consciéncia constitucional”, que se traduz em um processo de desvalorizagdo

funcional da Constituicao escrita®*.

Por todo o exposto, 0 ministro acompanhou o voto dos ministros Gilmar
Mendes e Eros Grau, por entender que a solu¢do defendida por esses membros da Corte “nao
sO restitui a0 mandado de injuncdo a sua real destinagdo constitucional, (...) mas d& eficacia

. .. . Y,y e . . 5,205
concretizadora ao direito de greve em favor dos servidores publicos civis”™* .

Em sequéncia, proferiu seu voto o ministro Sepulveda Pertence. De pronto,
ressalta que ndo ir4 abandonar suas coloca¢cBes quando do julgamento do MI n° 107,
acreditando que o mandado de injuncdo nao deve ser 0 meio pelo qual o Judiciério substituira
0 Congresso, uma vez que, algumas vezes, a demora em legislar ndo é um simples problema
de inércia ou falta de vontade de legislar do poder competente e sim a “impossibilidade
politica de chegar-se a uma formula aceita”, fato inerente ao processo legislativo

democratico®®.

Porém, o caso em analise, tratar-se-ia de uma “inércia abusiva e geradora de
uma anomia de relevo gritante”, nos dizeres do ministro?®’. Deste modo, ele propds, em

carater didatico, duas solucdes:

Mas, ou nos conformamos com essa inércia que, digo, é abusiva — 0 que
seria demitirmo-nos da guarda da Constituicdo que nos foi confiada — ou, a
meu ver, a solugdo propugnada por ambos os relatores — Ministros Eros Grau
e Gilmar Mendes — me convencem que ela, no momento, € a mais
razoavel™®,

Dando sequéncia, iniciou a prolacdo de seu voto o ministro Carlos Ayres
Brito, destacando o principio da Maxima Eficacia das Normas Constitucionais, vigente

quando se trata dos direitos e liberdades constitucionalmente assegurados.
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Quanto ao principio citado, é valido destacar que, nos dizeres de José
Afonso da Silva, a Constituicdo ndo deixa duvidas quanto a eficacia e aplicabilidade das
normas sobre direitos fundamentais ao trazer no paragrafo 1° do artigo 5° a previsdo de que
“as normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais tem aplicacdo imediata?®
(grifo nosso). Porém, apenas essa menc¢ao ndo garante a eficacia plena aos direitos e garantias
fundamentais, constitucionalmente resguardados, por estes dependerem de positivagdo
adequada, por isso o citado autor afirma que tal previsdo, em regra, € norma de eficacia

210 211

contida“™ e aplicabilidade imediata“.

Ainda, quando se trata de direitos fundamentais, também a doutrina trata do
principio da méxima efetividade como aquele que visa atribuir, a uma norma constitucional, o
sentido que lhe dé maior eficacia, maior aptiddo para produzir os efeitos que lhe sdo

caracteristicos?'?.

O proprio ministro Ayres Brito, ao prefaciar a obra de Carlos Augusto
Alcéantara Machado, cita o principio em questdo como sendo uma das mais importantes regras
de hermenéutica, uma vez que obriga ao intérprete constitucional atribuir a Constituicdo a
méaxima eficacia por si mesma, sem que isso se configure uma confusao entre as atividades

judiciarias e legislativas®".

Ao invocar o principio da méxima efetividade, o ministro Ayres Brito

assevera que

(...) ou a Constituicdo é plenamente eficaz a face de um dispositivo para
tanto aparelhado, apetrechado, ou, se for o caso de auséncia de norma
regulamentadora de que dependa o efetivo gozo de um direito ou liberdade
constitucional, faz-se uso do mandado de injuncdo. Os dois dispositivos (art.
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50, 8§ 1° e inciso LXXI, da Constituicdo Federal) hdo de ser interpretados
casadamente e ndo solteiramente, pois cumprem a mesma fungdo de tornar a

Constituicdo plenamente eficaz nesse tema fundamental dos direitos e

liberdades constitucionais, (...)*".

Também o ministro destaca que a injuncdo € uma modalidade de acao
constitucional, inserida no sistema de freios e contrapesos, a favor da atividade do Poder
Judiciario, uma vez que o habilita a atuar no “espaco vago deixado intencionalmente pelo
Poder Legislativo”. Dai ser o Judiciario legitimado a produzir uma norma individual - uma
sentenca — nesses casos. Assim o fazendo, o Poder Judiciario ndo estara legislando, mas sim

se debrucando sobre o caso em concreto, decidindo sobre os temas ali em discussdo.?.

O ministro assevera, ainda, que a Constituicdo, ao prestigiar o Judiciario
com tal prerrogativa, o fez como uma forma de repudiar duramente a inacdo do Poder
Legislativo; inércia esta de significativa gravidade, pois impede o gozo dos direitos e
liberdades constitucionais, ou seja, a realizacdo da vontade objetiva do constituinte. Nas
palavras do ministro, trata-se de um “poder constituido a esterilizar, por inapeténcia
legislativa, o Poder Constituinte” no que tange as garantias dos direitos e liberdades

fundamentais?*®.

Concluindo, o ministro prolator afirma que é de conhecimento comum da
Corte que o mandado de injuncéo é cabivel, apenas, de uma norma constitucional de eficacia
limitada, portanto, ndo ha sentido em dar a decisdo judicial a mesma eficacia, devendo esta
ser eivada de eficicia plena, como forma de garantir a propria efetividade do texto
constitucional. Por isso, manifesta-se no sentido de acompanhar o voto do ministro Gilmar
Mendes®’.

Passou a prolatar seu voto a ministra Carmen Lucia, iniciando uma
discussdo, em plenario, sobre as delimitagbes do direito de greve dos servidores publicos

civis.
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Também a discussdo se estendeu sobre a eficacia da decisdo: se inter partes
ou erga omnes. Sobre esse ponto, esclareceu o ministro Gilmar Mendes, em aparte, que, nos
casos de omissdo inconstitucional resolvidas, a decisdo acaba por ter eficacia erga omnes, de
forma inevitavel, conforme entendimento vigente na doutrina em Direito Comparado. Isso
enseja que, na préatica, a decisdo a ser dada nesse caso concreto aplicar-se-4 aos demais casos

semelhantes, a ponto de 0 STF ndo necessitar mais pronunciar-se sobre casos idénticos?*®,

A ministra votante, durante o debate, destaca que se passaram cinco
legislaturas desde que a Constituicdo preconizou o direito de greve aos servidores publicos
civis, sem que este tenha recebido a devida regulamentacdo. Ademais, ha 13 anos, o STF ja
havia julgado mandado de injungdo sobre 0 mesmo tema e colocado em mora o Congresso
Nacional. Diante desse quadro especifico, ocorreria 0 que ela denominou de fraude a

Constituicao®™®.

Por isso, conclui seu voto no sentido de acompanhar o ministro Eros Grau,
ressaltando que compartilha do entendimento do ministro Ayres Brito no que tange a néao
caracterizagdo do efeito erga omnes a decisdo, uma vez que “o mandado de injung¢ao tem
natureza integrativa, ou seja, de integrar o ordenamento para o caso concreto diante dos

Impetrantes”zzo.

Em sequéncia, proferiu voto o ministro Cezar Peluso. Apoés suscitar
discussao sobre a aplicagao da lei n° 7.783/89 ao caso concreto, 0 ministro ressaltou que, sob
seu entender, 0 mandado de injuncdo é o instrumento processual adequado a tornar viavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais, impedidos de serem praticados por falta de
regulamentacdo. Portanto, é inapropriado considerar o writ como meio de se estimular o
Poder Legislativo a produzir a norma faltante. Deste modo, o0 mandado de injungéo enseja a
edicdo de uma regra singular e concreta, a ser aplicada para o caso e para as partes a ele

vinculadas??.
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Destaca, ainda, que julga procedente o mandado de injuncdo, o fazendo
acompanhando o voto do relator para o acordao, e, assim sendo, admite a formacdo de uma
regra singular e concreta, porém, ndo a formacéo de um modelo aberto, sob o qual o servidor,
para exercer o direito de greve, devesse buscar o Judicidrio de forma antecipada. 1sso seria

nio dar efetividade ao writ?%.

Apb6s uma ativa discussdo sobre conceitos relativos ao direito de greve,
principalmente sobre o0 que seriam servigos essenciais e servigos inadiaveis, e de que modo
estes poderiam ser paralisados, o plenario chegou a uma interessante conclusdo: sdo inimeras
as dificuldades enfrentadas pelo legislador no ato de legislar, dificuldades estas
experimentadas pelo Plenério, naquele momento, com uma diferenca, destacada nos dizeres
do ministro Ayres Brito, que afirmou que “ndo se pode obrigar o legislador a legislar, mas o

Judiciério ¢ obrigado a julgar”. Por isso, alguma resposta efetiva deveria ser dada ao caso®?.

Decorridos alguns meses, o ministro Joaquim Barbosa proferiu seu voto-
vista. De modo introdutério, destacou que, paralelamente as discussées do MI 670/ES, a
Corte também apreciava 0s mandado de injuncdo de nimeros 708 (de relatoria do ministro
Gilmar Mendes) e 712 (relatado pelo ministro Eros Grau), que versavam sobre o mesmo
assunto, de modo que, quando o ministro Gilmar Mendes leu seu voto sobre o Ml 670/ES,
também o fez o ministro Eros Grau, relativo ao MI 712. Nessa ocasido, restou claro que
ambos os ministros eram a favor de uma solugdo normativa para o caso, defendendo a
aplicacdo da lei 7.783/89, com algumas ressalvas. Quanto a abrangéncia dos efeitos da
decisdo, destacou o ministro Gilmar Mendes que esta teria abrangéncia geral, ocasionando

efeitos erga omnes?*,

Em funcgdo disso, 0 ministro votante apresentou um voto conjunto dos Ml
670 e 708°%°,

Destacou, por oportuno, que, levando-se em conta toda a jurisprudéncia

produzida por aquela Corte, na qual o STF reconheceu, desde cedo, as dificuldades em tracar
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os limites da deliberacdo em mandado de injuncdo, por isso se deu o gradativo avango nas
decisOes, no que tange ao objetivo do writ. Esse cuidado tomado pelo Tribunal tinha o escopo
de evitar qualquer extrapolacdo de competéncia por parte da Casa, dai 0 avan¢o paulatino nas

decistes??®.

Quanto aos efeitos da decisdo, o ministro ressaltou que compartilha do
entendimento de que dar & decisdo um carater erga omnes ndo é algo recomendavel, porém
destaca a dificuldade que provavelmente se instalara na Corte, que terd que apreciar inUmeros
feitos semelhantes®’. Nesse diapasdo, admite que, caso negado o efeito mais abrangente a
decisdo, o resultado prético sera a repeticdo das afirmacdes feitas nesse julgamento, quando
da apreciagdo dos outros casos semelhantes que, com certeza, sobrevirdo. Por isso, propde a

edicdo de simula vinculante sobre o tema?®.
Desta feita, afirmou que

O que proponho, é que o mandado de injungdo ndo seja configurado como
mecanismo do desespero, para suprir 0 que o Congresso hdo faz,
perpetuando e dando suporte a patolgica omissao legislativa. O que sugiro é
gue o mandado de injuncdo seja apenas um instrumento para legitimar a
abertura, nas instdncias apropriadas, de um debate constitucional amplo,
apenas retirando as amarras da nocao de eficacia contida no direito®. (grifos
do autor)

Assim sendo, o ministro concedeu 0 mandado de injuncdo nos mesmos
termos do voto do ministro Lewandowski, destacando que (i) declarou a mora do Congresso
Nacional; (i) determinou a observagGes das restricdes constitucionais sobre a natureza

peculiar do servico publico e (iii) restringiu os efeitos da decisdo para o caso concreto®*.

Em sequéncia, votou o ministro Marco Aurélio, que, fazendo uso de seu
voto proferido no MI 721-1/DF, destaca, de pronto, que defende ser a injuncéo o instrumento

adequado para, no caso concreto e de forma temporaria, estabelecer a realizacéo e os limites

226 BRASIL, Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 670 — 9/ES. Relator Ministro Gilmar Mendes.
25 out. 2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id= 558549>.
Acesso em: 24 margo 2011, p. 174.

227 pidem, p. 177.

228 |bidem, p. 183.

29 |hidem, p. 178.

20 |hidem, p. 185.
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do direito inviabilizado pela auséncia da norma regulamentadora, dai a natureza mandamental

do writ®*,

Ressalta, também, que, por estar no rol elencado no artigo 5° da Carta
Magna, o mandado de injuncdo tem aplicacdo imediata. Desse modo, a injungdo mostrou-se
instrumento capaz de “tornar concreta, tornar viva a Lei Maior”. Desse modo, ndo se deve
confundir a atuacdo da Corte, quando da concessdo do mandado de injung¢éo, com a atividade
de legislar, uma vez que o Judiciario, nessas ocasifes, ndo lanca no mundo juridico um
preceito abstrato e sim viabiliza, no caso concreto, o direito negado, de modo que, a deciséo

do magistrado “faz lei entre as partes”, apenas>>2.

Também, o ministro votante deu destaque a necessidade de o STF rever sua
posicdo quanto a injuncdo, abandonando a postura que transformou o writ em algo que nédo é
interessante a prestacdo jurisdicional, uma vez que se destina a, simplesmente, declarar a
existéncia do ato omissivo, para dar-lhe a capacidade de reforcar a supremacia da
Constituicdo®.

Em seguida, o ministro fez longa explanacdo sobre o dissidio coletivo e
individual, temas relevantes do Direito do Trabalho, que poderiam ser aplicados ao caso.
Também ditou regras especificas a serem aplicadas nos casos tratados no M| 708-0/DF e Ml
712-8/PA, além daquelas relacionadas ao M1 670/ES**.

Quando a fixacdo de um prazo ao Congresso Nacional para que este
produza regulamentacdo sobre o direito de greve dos servidores publicos, ressaltou o ministro
Marco Aurélio que, adotando-se uma interpretacdo sistemética da Constitui¢do, isso ndo é

possivel, uma vez que ndo hé qualquer previsdo dessa medida no texto da Carta Magna®®.

231 BRASIL, Superior Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 670 — 9/ES. Relator Ministro Gilmar Mendes.
25 out. 2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id= 558549>.
Acesso em: 24 marco 2011, p. 186-187.

22 |hidem, p. 187.

3 |bidem, p. 188.

24 |bidem, p. 192-198.

5 |bidem, p. 198.
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O ministro Ricardo Lewandowski manifestou-se, em aparte, no mesmo
sentido, sob o argumento de que a iniciativa para tratar da matéria deve ser do Executivo,

entdo se trata de medida incua a fixacao de prazo ao Legislativo®®.

Por fim, a ministra Ellen Gracie proferiu ser voto e, sem delongas,

acompanhou o inteiro teor do voto do ministro Gilmar Mendes, prolatado no M1 708%%7,

Deste modo, a decisdo da causa se deu da seguinte forma:

O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injungdo e prop6s a
solugdo para a omissdo legislativa com a aplicacdo da Lei 7.783, de 28 de
junho de 1989, no que couber, vencidos, em parte, 0 Senhor Ministro
Mauricio Corréa, que conhecia apenas para certificar a mora do Congresso
Nacional, e os Senhores ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa
e Marco Aurélio, que limitavam a decisdo a categoria representada pelo
sindicato e estabeleciam condigbes especificas para o0 exercicio das
paralisacdes®®,

Conforme o exposto, restou demonstrado que o STF, nesse julgamento,
alterou sobremaneira seu posicionamento quanto ao mandado de injuncdo, considerando-o, no
caso, como meio destinado a suprir a lacuna legislativa (determinando a aplicacdo da
legislacdo existente quanto ao direito de greve no setor privado), além de dar a deciséo efeitos

erga omnes, adotando claramente a posicdo Concretista Geral®*®.

Ainda, em relacdo ao tema, Gilmar Mendes teceu uma explanagéo sobre a
viragem da jurisprudéncia no gque tange o direito de greve dos servidores publicos. Fazendo
um histérico, afirma que a matéria foi apreciada pelo Supremo, pela primeira vez, quando do
julgamento do MI n° 20, ocasido em que a Corte decidiu que direito de greve dos servidores
publicos ndo poderia ser exercido enquanto ndo sobreviesse a devida regulamentacao, sob o
argumento de que a norma constitucional que trata do assunto era provida de eficacia

limitada, portanto, desprovida de autoaplicabilidade®*.

2% BRASIL, Superior Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo n° 670 — 9/ES. Relator Ministro Gilmar Mendes.
25 out. 2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id= 558549>,
Acesso em: 24 margo 2011, p. 200.

27 |bidem, p. 204.

%8 |bidem, p. 206.

29 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. Sao Paulo: Atlas S.A., 2008, p. 179.

%0 MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 1325.
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Em outros julgamentos, o Tribunal se posicionou da mesma forma: apenas
reconhecendo a mora legislativa. Citam-se os MI n°® 485 e MI 585/TO. Porém, j& nessas
ocasides, 0 ministro Carlos Velloso destacava a necessidade de, provisoriamente, aplicar-se a
mesma regulamentacdo do movimento grevista no ambito privado, como modo de viabilizar o

direito de greve garantido na Carta Magna®**.

Mas foi no julgamento dos MI 670/ES, MI 712/PA e MI 708 que
concretizou-se a adocdo de uma solucdo normativa e concretizadora que viabilizasse o
exercicio do direito de greve no ambito do servico publico. Nesses casos, 0s relatores

recomendaram a adocao de uma sentenca aditiva®.

Configurou-se, sobre o tema da greve, uma reiterada conduta omissiva do
Legislativo que deve ser submetida a apreciacdo do Judiciario, e devidamente censurada, de
modo que se garantam, minimamente, os direitos constitucionalmente reconhecidos. Trata-se

de uma efetiva prestacdo judicial, direito este também resguardado na Carta Magna®.

Frisa-se que, ao adotar o modelo de “sentenga aditiva” italiano, esta a se
respeitar a vontade hipotética do legislador, uma vez que se adota, de forma provisoria, lei ja
existente no ordenamento, que regulamenta 0 mesmo direito no ambito privado. Por isso o
relator do acérdd@o entendeu ser cabivel a proposicdo de ado¢do de efeito erga omnes para a
decis&o, proposicéo também formulada pelo ministro Eros Grau, relator do M1 712%%.

Deste modo, o STF afastou-se de sua orientacdo inicial, que se limitava em
declarar a existéncia da mora legislativa e passou a adotar um modelo de sentenca aditiva,
“modificando substancialmente a técnica de decisdo do mandado de injungdo, realizando a
edicdo de uma regulamentacgéo especifica para o caso, sem que isso signifique o exercicio da

funcdo tipica do Poder Legislativo”®.

21 MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 1325.

2 |bidem, p. 1328.

3 |bidem, p. 1329.

24 Ibidem, p. 1331.

5 |bidem, p. 1334.
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Nesse ponto, nos parece oportuno trazer a tona informag&o contida no site

do Supremo Tribunal Federal, onde hd uma relacdo dos temas de omissdo inconstitucional

ainda ndo regulamentados. Séo eles:

Aposentadoria Especial do art. 40, 8 4° da Constituicdo Federal:
quanto a este tema, os pedidos consistem em viabilizar a contagem de
tempo de forma diferenciada, para fins de aposentadoria, nos casos em
que o servidor publico exerce suas funcGes em ambiente insalubre.
Como ndo ha regulamentacdo sobre o tema, o STF tem decidido pela
adocdo dos mesmos parametros estabelecidos para os trabalhadores da
iniciativa privada, regidos pelo regime geral da Previdéncia Social, lei
8213/91. Quando do julgamento do MI 721/DF, que versou sobre o
tema, ficou assentado que cabe ao Judicidrio ndo somente declarar a
omissdo do Poder responsavel pela regulamentacdo, mas também
viabilizar, no caso concreto, o exercicio do direito pleiteado, afastando,
por conseguinte, as consequéncias da inércia legislativa. No mesmo
sentido, foram as decisdes dos M| 758/DF, M1 788/DF, MI 795/DF, Ml
796/DF, Ml 797/DF, Ml  808/DF, Ml  809/DF, Ml  815/DF, Ml
825/DF, Ml 828/DF, MI  841/DF, Ml  850/DF, Ml  857/DF, Ml
879/DF, M1 905/DF, MI 927/DF, Ml 938/DF, MI 962/DF, MI 998/DF,
Ml 835/DF, Ml 885/DF, Ml 923/DF, Ml 957/DF, Ml 975/DF, Ml
991/DF, MI 1.083/DF, MI 1.128/DF, MI 1.152/DF, Ml 1.182/DF, Ml
1.270/DF, MI 1.440/DF, MI 1.660/DF, MI 1.681/DF, Ml 1.682/DF, Ml
1.700/DF, MI 1.747/DF, MI 1.797/DF, MI 1.800/DF e Ml 1.835/DF**,

Direito de greve: a decisdo de trés mandados de injungdo, os de n°
670/ES, 708/DF e 712/PA trouxe as balizas para o exercicio do direito

de greve no servico publico civil, garantido no art. 37, VII da

2BRASIL.  Superior

Tribunal Federal. Omisséo Inconstitucional. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional >. Acesso

em: 02 abr. 2012.
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Constituicdo Federal. Nesses casos, decidiu-se pela aplicagdo da lei
|247

7.783/89, naquilo que for cabive

iii Aviso Prévio Proporcional: A Corte, julgando pedidos formulados em
mandado de injuncdo, declarou a mora legislativa quanto a
regulamentacdo do direito ao aviso prévio proporcional garantido no art.
7°, XI1, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, foram decididos os Ml
369/DF, MI 95/RR, MI 124/SP, M1 278/MG e M1 695/MA**,

3 SEPARACAO DE PODERES E ATIVISMO JUDICIAL: A POSICAO
CONCRETISTA DO STF EM ACORDO COM O PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES.

3.1 Teoria da separacdo de Poderes

O principio da separacdo de Poderes esta inscrito no texto constitucional em
seu art. 2° “S8o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario”?*°.

Segundo José Afonso da Silva, quando a Carta Magna se refere a Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario temos expressdes de duplo sentido, que se
referem, a0 mesmo tempo, as funcdes legislativas, executiva e jurisdicional, além de indicar

0s respectivos 6rgdos que as exercem?>°.

*'/BRASIL.  Superior  Tribunal ~ Federal. =~ Omissdo Inconstitucional. ~ Disponivel  em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional >. Acesso
em: 02 abr. 2012.

“®|bidem.

“9BRASIL.  Constituicho ~ Federal. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<WWW .planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 18 julho 2011, p. 1.

20 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 2008, p. 106.
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Destaca, 0 mesmo autor, que o Poder politico exercido pelo Estado tem a
caracteristica de ser uno, indivisivel e indelegavel, decorrentes da origem desse poder — ser
uma representacdo da multiplicidade de grupos sociais diferenciados, que sdo coordenados
para a vida em comum. Deste modo, ndo seria apropriado falar em divisdo ou delegacdo de

poderes.

No mesmo sentido posiciona-se Savonitti Miranda, que destaca que a
triparticdo do Poder tem a finalidade de limitar a atuacdo estatal. Deste modo, € equivocado
afirmar que existem trés poderes estatais. Na verdade, ha trés funcdes do Estado, que devem
atuar de forma harmonica e coordenada, de modo que atuem sempre em prol de um fim

comum?®?,

Nesse contexto, os limites de atuacdo das funcgdes estatais ndo podem se dar
de forma absoluta, pois € necessario certa flexibilizacdo na delimitacdo dessas prerrogativas,
tendo em vista a necessidade de “impedir que os poderes criados se tornassem tao
independentes a ponto de se desgarrarem de uma vontade politica central que deve informar

toda a organizacao estatal”?>2,

O Estado manifesta-se por meio de seus 6rgdos, que podem ser supremos
(aqueles instituidos pela Constituicdo, a quem cabe o exercicio do poder politico) ou
dependentes (que formam a Administracdo Publica). Desta feita, é possivel afirma que o
governo é o conjunto de érgdos pelos quais a vontade do Estado se concretiza. Por ser o poder
uno, indivisivel e indelegavel, este se desdobra em funcdes: a legislativa, a executiva e a

judiciaria®:.

Restou explicitado, nos dizeres do autor, que ndo se confundem os conceitos
de distingdo de funcBes de poder com o de separacao ou divisdo de Poder, tendo em vista que
o primeiro se refere a especializacdo de tarefas do Estado, em fungdo de sua natureza,

enguanto o segundo consiste em delegar a um determinado 6rgdo o exercicio de determinada

#1 MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 529-
530.

2 |hidem, p. 530.

23 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 2008, p. 108.
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fungdo. Havendo apenas um oOrgdo exercendo todas as fungdes, temos o modelo de
concentracdo de poderes **,

E possivel afirmar, segundo José Afonso da Silva, que a divisio de poderes
fundamenta-se em duas bases: a especializacdo funcional e a independéncia organica.
Segundo estas, cada Orgdo é especializado em exercer a funcdo que pratica, sendo

efetivamente independente dos demais®>.

A origem do Principio da separacdo de Poderes, da forma como é definida
nos tempos modernos, pode ser atribuida a Montesquieu, porém, o tema ja era desenvolvido

por Aristoteles, John Locke e Rosseau.
Segundo a teoria classica de Montesquieu,

H&, em cada Estado trés espécies de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil.

Pelo primeiro poder, o principe ou magistrado cria as leis para um tempo
determinado ou para sempre, e corrige ou ab-roga aquelas que ja estao feitas.
Pelo segundo, determina a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas,
estabelece a seguranca, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou
julga as questdes dos individuos. Chamaremos este ultimo “o poder de
julgar” e o outro chamaremos simplesmente “o poder executivo do Estado”.

(.)

Quando em uma s6 pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo pode existir liberdade, pois
se podera temer que 0 mesmo monarca ou mesmo senado criem leis tiranicas
para executa-las tiranicamente.

Também ndo havera liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do
poder legislativo e executivo. Se o poder executivo estiver unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidad&os seria arbitrério,
pois o juiz seria o legislador. E se estiver ligado ao poder executivo, 0 juiz

poderia ter a forca de um opressor®®.

2% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 2008, p. 108.

5 |hidem, p. 109.

%6 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Texto integral. 12 ed, 1748. S&o Paulo: Martin Claret, 2005, p. 165.
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Assevera José Afonso da Silva que, hoje, o principio da separacdo de
Poderes atua de forma menos rigida, de modo a atender as necessidades da ampliacdo da

atividade do estado contemporaneo®’.

Paulo Bonavides leciona que a preocupacdo em tracar uma linha precisa das
competéncias de cada um dos poderes era tipica do constitucionalismo do Estado Liberal,
predominante até meados do séc. XX. Ademais, para o estabelecimento do Estado de Direito,
era imperioso a organizacdo dos Poderes, a distribuicdo de suas competéncias e a

concretizacdo de um equilibrio funcional e harmonia entre estes®*®.

Nesse diapasdo, a relacdo entre os poderes, no Estado contemporaneo, se da

em forma de colaboragdo ou de independéncia organica e harmdnica®®.

Quanto ao conceito de “independéncia organica e harmonia” entre os
poderes, a prépria Constituicdo o contempla, no art. 2° ao afirmar que os Poderes da Unido
sdo independentes e harménicos entre si, caracteristica esta tipica do regime

presidencialista®®.

A independéncia dos poderes significa que: (i) a investidura e permanéncia
de uma pessoa em determinado 6rgdo de governo independe da confianca e vontade dos
demais; (ii) os titulares desses cargos ndo necessitam consultar ou requerer autorizacdo dos
demais para o exercicio das atribuicdes que lhes sdo préprias; (iii) na organizacdo dos
servicos, cada 6rgdo é livre, devendo ser observadas, apenas, as disposi¢es constitucionais
sobre o tema. J& a harmonia entre 0s poderes pressupde “a cortesia no trato reciproco e o
respeito as prerrogativas e faculdades” inerentes a cada um dos poderes®®”.

E imperioso ressaltar que existe sim interferéncia de um poder para com 0s
outros, porém, estas visam ao estabelecimento de um sistema de “freios e contrapesos”,

necessario ao equilibrio da atividade Estatal, a fim de evitar o arbitrio e desmando por parte

2T SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 2008, p. 109.

28 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores, 2011, p. 599-
600.

29 GILVA, op. cit., p. 109.

20 |hidem, p. 109.

% |hidem, p. 110.
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dos representantes dos poderes, de modo a atingir, da melhor forma, o fim precipuo do

Estado: o bem da coletividade?®?.

Nesse contexto, por exemplo, cabe ao Legislativo, a edicdo de normas, de
carater geral e impessoal, e cabe ao Judiciario o controle de constitucionalidade destas, o que

pode ensejar a ndo aplicacdo de uma norma formalmente perfeita.

O sistema de freios e contrapesos é o caracterizador da harmonia entre 0s
poderes. Por meio dele demonstra-se que Executivo, Legislativo e Judiciario s6 exercerao
suas funcdes de forma satisfatoria se estiverem em harmonia, sem que um 0rgdo exerca
dominio sobre o outro, tampouco usurpe atribuicdes dos demais. Deve haver, entre eles,
colaboracdo e controle reciproco, a fim de se evitar desmandos, distorcbes e,

consequentemente, desarmonia®®.

Destaca-se, também, que o principio da separacdo de Poderes comporta
excecoes, devidamente elencadas no texto constitucional, principalmente quando este prevé

incompatibilidades relativas ao exercicio de determinadas funcées dos poderes®*.

Ressalta Paulo Bonavides que a preocupacdo em embasar 0s estudos
constitucionais no modelo de organizacdo tripartida do poder era caracteristico do Direito
Constitucional da segunda metade do sec. XX, concepcéo esta ligada ao advento do Estado
Liberal. Hoje, o novo direito constitucional preocupa-se em validar a Lei Fundamental quanto
a garantia dos direitos fundamentais. Ou seja, no modelo do “velho direito constitucional, a
tensdo transcorria menos no campo das rela¢fes do cidaddo com o Estado do que no dominio
mais sensivel e delicado das relacoes de Poderes”. Ja no “novo direito constitucional”, a
discussdo centraliza-se nos direitos fundamentais®®. Presume-se, dos dizeres do autor, que a
discussdo quanto a rigidez da separacdo de Poderes restou superada pela moderna

preocupacéo na efetivacao dos direitos fundamentais.

Assevera Gonet Branco que a organizacdo e limitagdo dos poderes, em sede

de Constituicdo, deve se dar pelo parametro dos direitos fundamentais. Segundo o autor,

%62 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 2008, p. 109.

253 |bidem, p. 111.

%4 bidem, p. 111.

265 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sao Paulo. Malheiros Editores, 2011, p. 601.



75

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais impede que sejam
considerados meras autolimitagcdes dos poderes constituidos — dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario -, passiveis de serem alteradas ou
suprimidas ao talante destes. Nenhum desses Poderes se confunde com o
poder que consagra o direito fundamental, que lhes é superior. Os atos dos
poderes constituidos devem conformidade aos direitos fundamentais e se
expBdem & invalidade se os desprezarem>®.

Ressalta Gonet Branco que a organizacdo e limitacdo dos poderes se da em
funcdo da maxima efetivacdo dos direitos fundamentais®®’, ou seja, ndo se pode falar do
cerceamento ou ineficacia de determinado direito fundamental em funcdo de uma rigida

divisdo dos poderes do Estado.

Compartilhando do mesmo entendimento, Alexandre de Moraes afirma que
ndo hé duvidas quanto a estreita ligacdo entre a defesa da separacdo de Poderes e dos direitos
fundamentais, como condicdo essencial para a consolidacdo do Estado democratico de

direito?®®,

Nesse sentido, a atividade do poder legislativo deve ser coerente com 0s
direitos tidos como fundamentais, sendo primordial que as normas editadas regulamentem a
concrecao destes. No caso de auséncia dessas normas, 0 mandado de injuncéo e a acao direita
de inconstitucionalidade por omissdo sdo os remédios cabiveis. Também, o Poder Judiciario
vincula-se aos direitos fundamentais, devendo, quando do exercicio de sua funcéo precipua,
primar por conferir-lhes a maxima eficacia possivel. Ainda, “sob um angulo negativo, a
vinculacdo do Judiciario gera o poder-dever de recusar aplicacdo a preceitos que nao

respeitem os direitos fundamentais™?®°,

3.2 Ativismo judicial

Segundo Elival da Silva Ramos, pode-se entender ativismo judicial como o
desempenho da funcdo jurisdicional do Estado de modo que venha a causar tensdo entre os

Poderes. Assevera o autor que “a censura imposta por Cortes Constitucionais aos atos

266 MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 167.

%7 |bidem, p. 167.

%8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. Sao Paulo: Atlas S.A., 2008, p. 405.

%9 MENDES e GONET BRANCO. op. cit., p. 172.
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legislativos ¢ algo extremamente delicado no contexto das relagdes entre Poderes”. De outro
turno, temos o texto constitucional, caracterizado pela fluidez da linguagem, o que enseja a
falta de parametros claros e precisos para a afericdo da constitucionalidade dos atos
normativos prolatados pelo Legislativo. Diante desse quadro, as solucGes apontadas pelas
Cortes Constitucionais tendem a ser questionadas sob o ponto de vista técnico-juridico, sob a
suspeita de terem extrapolado as competéncias do Poder Judiciario. Em resumo, esta é a
problematica do ativismo judicial®”.

Porém, ndo se deve condenar, de pronto, o exercicio do controle de

constitucionalidade do modo como é praticado pelas Cortes Constitucionais.

O citado autor assevera que a pratica de uma jurisdicdo constitucional € o
resultado natural advindo das constituicGes rigidas, superiores hierarquicamente as demais
normas. Porém, o controle das atividades dos poderes Executivos e Legislativo ndo pode se
dar de forma livre, devendo ser balizado pelo principio maior de preservacdo da Constituicdo.
Nesse contexto, é certo que a interpretacdo pode ensejar mudancas constitucionais, porém,

esta mesma interpretaco deve ser praticada com o cuidado de no violar a Constituicio®’*.

Quando se pretende estudar o fendmeno do ativismo judicial, estd se
fazendo uma avaliagcdo do modo de exercer a jurisdicdo em determinado sistema normativo,
por isso o fendbmeno sera percebido de forma diferente quando da analise no direito
comparado, pois ele estd intrinsecamente relacionado ao papel institucional do Poder

Judiciario de cada pais®’2.

Nesse sentido, o autor afirma que ha duas grandes “familias” quando se trata
das fontes do direito: a romano-germanica e a do common law. Na primeira, “a jurisprudéncia
move-se dentro de quadros estabelecidos para o direito pelo legislador, enquanto a atividade
do legislador visa precisamente estabelecer esses quadros”. J4 no segundo sistema, a
jurisprudéncia é a principal fonte do direito, de modo que as decisfes judiciais exercem a

funcao de definir a controvérsia e se tornam precedentes para a apreciacéo de casos futuros?”.

/0 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 22-23.
271 B
Ibidem, p. 25.
272 |pidem, p. 104.
23 |hidem, p. 104-105.
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Nesse contexto, é possivel afirmar que no sistema do common law a
atividade jurisdicional muitas vezes se destaca mais que a atividade legislativa. Por isso é
dificil caracterizar uma disfuncdo no exercicio da funcdo judiciaria. O que ndo ocorre no
sistema romano-germanico, no qual o juiz deve analisar o caso tendo por parametro a lei e a

Constituicdo, posteriormente verificando a pertinéncia do precedente apontado®’*.

Sendo o sistema brasileiro derivado da familia romano-germénica e o
sistema estadunidense derivado do modelo do common law, ndo se deve ter este como

paradigma para modelar aquele, quanto a forca de uma decisdo judicial.

Ainda tentando definir o conceito de ativismo judicial, Elival da Silva
Ramos faz uma reflexdo sobre o principio da separacdo de Poderes. De inicio, afirma que este
é um principio inerente ao Estado Democratico, que consiste em identificar as funcdes estatais
associadas a cada um dos poderes — Executiva, Legislativa e Jurisdicional — de modo que
estas tenham delimitada um ndcleo essencial que ndo pode ser exercido sendo pelo poder
competente. Nesse contexto, o ativismo judicial objeto de criticas é aquele que permite ao
Judiciario ultrapassar os limites da sua funcdo precipua, em detrimento, principalmente, da

funcdo legislativa"™.

Quando se fala da funcdo jurisdicional, é imperioso destacar dois aspectos
desta, que se desdobra na analise do contencioso objetivo e do contencioso subjetivo. De um
lado, ocorre a aplicacdo do direito objetivo a uma situacdo fatica. Porém, essa situacdo pode
envolver direitos e interesses subjetivos, de modo que seja necessario verificar a adequacéo de
uma norma ao modelo Constitucional. Em ambos 0s casos, deve estar presente a funcéo de
pacificacéo social, objetivo importante da funcdo jurisdicional®’®.

Também é imperioso destacar que, no ambito da Hermenéutica (segundo o
Novo constitucionalismo), a atividade jurisdicional assumiu também uma natureza hibrida,

cognoscitiva e criativa, “a qual propicia, mais do que a aplicacdo, a concretiza¢ao de normas,

27" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 106-107.
%5 |hidem, p. 112-117.
278 |hidem, p. 118-119.
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cujos elementos estdo apenas contidos in fieri nos textos legislativos™®’’. Nesse contexto,

assevera o autor que

As decisGes judiciais, portanto, sdo (...) necessariamente criativas e
inovadoras, ndo apenas porque geram a denominada norma de decisdo
(ponto culminante do processo de concretizagdo normativa), mas,
principalmente, porque esta ndo se limita a reproduzir o que esta nos textos
paramétricos, os quais sdo desdobrados, adaptados e, porque ndo dizer,
enriquecidos para poderem disciplinar adequadamente a situacdo fatica que
provocou a atuacdo da jurisdicdo. Entretanto, ndo se pode negar que a
liberdade de criagdo deferida pelo sistema juridico aos aplicadores oficiais

do direito é significativamente menor do que aquela reservada ao Poder

Legislativo ou ao 6rgdo que com ele compartilhe a funcéo legislativa?’®,

Nesse sentido, o autor destaca sua concepg¢do quanto a relacdo entre Poder
Legislativo e Judiciario. N&o se deve distinguir as funcdes de jurisdicdo e administracdo — ou
seja, aplicacdo do direito — e funcdo legislativa de forma descontextualizada. Os atos
legislativos sdo instrumentos materiais de veiculagdo da norma geral e abstrata, que devera
estar subordinada a norma Constitucional. Por seu turno, os atos jurisdicionais se referem a
aplicacdo dos atos de legislacdo, de modo que contribuem de forma limitada e moderada na
“modelagem do conteudo desses atos™?’°. Para o autor, este é 0 modelo de atuacdo judiciaria

compativel com o principio da separacdo de Poderes.

Outro tema de relevante importancia para o entendimento do fendmeno
ativismo judicial é a discussdo sobre a discricionariedade da atividade legislativa e judiciria.
Em sede de conceito, a discricionariedade significa uma liberdade de a¢do, porém dentro de
um marco normativo. No exercicio da Jurisdi¢cdo, as decisdes sdo consideradas manifestacdes
do poder discricionario inerente a atividade interpretativa. Ademais, na atividade judiciaria, a
discricionariedade ainda se presta a tornar menos intenso o controle juridico dos atos do Poder

plblico, em funcéo exatamente da liberdade permitida em algumas de suas praticas®.

Quanto a atividade legislativa, a discricionariedade, sob o aspecto material,
é bastante reduzida, uma vez que, para compor o nivel primario do ordenamento juridico, o

legislador esta adstrito apenas as normas constitucionais®®*. Porém, a liberdade do legislador é

2" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 119.
278 |pidem, p. 119.

29 |hidem, p. 120.

%80 |hidem, p. 120-121.

%8 |bidem, p. 123.
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limitada & Constituicdo também sob o aspecto de que este deve seguir a determinacao
daquela, no sentido de produzir regulamentacdo quando a Carta assim o exigir. Ndo pode o
legislador utilizar-se do poder discricionario para imiscuir-se do dever de legislar em
determinados assuntos quando a Constituicdo assim o determinar que o faca. E o caso da
regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos civis, do direito a reparacdo
econdmica previsto no art. 8°, § 3° do ADCT e da previsdo de estabilidade do servidor publico
militar, prevista no art. 42, § 9° da Constituicdo, objetos de discusséo no capitulo 2 desse
trabalho.

Por isso, conclui-se que, quanto a discricionariedade, a atividade legislativa
pode utilizar-se desse poder na medida em que haja inexisténcia de parametros normativos ou
que estes sejam flexiveis, enquanto que a discricionariedade judicial relaciona-se a

criatividade no campo da interpretacdo®®.

Desta feita, entende-se o ativismo judicial como o exercicio da funcéo
jurisdicional exercido além dos limites impostos pelo proprio ordenamento. Segundo Elival
da Silva Ramos, a atividade jurisprudencial assume carater negativo quando suas préaticas
importam na desnaturacao da atividade tipica do Poder Judiciario em detrimento dos demais
Poderes. Esse fendmeno golpeia frontalmente o Poder Legislativo, o qual é criticado, muitas

Vezes, por exercer sua atividade legiferante de forma irregular ou insuficiente?®.

Quanto a prética jurisprudencial brasileira, o citado autor destaca que a
ultrapassagem de marcos normativos, ou seja, a mudanca na interpretacdo dos limites
substanciais a serem observados pelo Judiciario no exercicio de sua fun¢do, néo significa,
necessariamente, decisdes ativistas inaceitaveis. No que se refere ao Direito Constitucional, o
fendmeno ativismo se refere diretamente a atividade de interpretacdo e aplicacdo da Carta
Magna, que compreende a analise da supremacia hierarquica das normas constitucionais, da
fluidez e imprecisdo muitas vezes presentes na norma constitucional, tudo isso permeado pela
posicao de supremacia funcional do Poder Judiciario (definida pela prépria Carta) no tocante

ao controle de constitucionalidade de atos e omissdes legislativas™.

282 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 127.
283 |bidem, p. 129.
284 |bidem, p. 139-140.
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Muitas vezes, a discussdo sobre o ativismo se restringe a atividade de
controle de constitucionalidade, porém, destaca-se que ela ndo ocorre somente nesta esfera.
Destarte, para esse trabalho, s sera abordada essa forma mais discutida, pois € a que

demonstra pertinéncia tematica com o tema aqui em discussao.

O exercicio ativista da jurisdicdo € aquele que distorce, de algum modo, o
sentido daquilo disposto na Carta, de modo que o Judiciério estaria desvirtuando a vontade do
Poder Constituinte Originario, a ponto de cercear a atividade de outro Poder. Em sede de
controle de constitucionalidade, essa agressdo a norma Maior pode se dar de duas formas:

pela deformacéo da normatividade constitucional e do direito infraconstitucional*®.

J& quanto a atividade Legislativa, destaca-se que a intervencao desse Poder,
em matéria constitucional, pode ser analisada sob dois enfoques: aqueles casos em que a
intervencdo é explicitamente vedada e 0 0s outros em que esta é exigida pela propria
Constituicdo. Nas situacbes em que a atividade legislante é permitida ou exigida, podemos
distinguir dois tipos normativos: as normas integrativas, que sao aquelas que se fundem aos
preceitos constitucionais para compor uma disciplina unitaria sobre a matéria; e as normas de
desdobramento, que expandem a disciplina sobre 0s principios e regras constitucionais a que

se referem?®.

Nesse contexto, destacamos a existéncia das chamadas normas
constitucionais de eficacia limitada, que sdo aquelas em que a intervengdo legislativa é
necessaria para que possam ter plena eficacia. Nesses casos, a intervencao legislativa se da
sob a forma da edicdo de atos que se integrem a prescricdo Constitucional, dando-lhe plena
eficacia. A auséncia dessa normatizacdo enseja a declaracdo de constitucionalidade por

omissao?®’.

Na tentativa de proteger a forca normativa da Constituicdo, a nova
Hermenéutica enfatiza a distingdo entre dois principios basilares: o principio da interpretacdo
da forga normativa das normas constitucionais e o da maxima efetividade constitucional. O
primeiro enseja na solucdo dos problemas juridico-constitucionais de modo a prevalecer uma

eficacia 6tima do texto constitucional, sem abandonar seus pressupostos normativos; ja o

285 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 141.
%8 |hidem, p. 181-182.
%7 |bidem, p. 182-183.
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segundo, de forma bastante semelhante, visa dar a uma norma constitucional a maior eficacia
possivel. No constitucionalismo brasileiro pds 1988, o principio da for¢ca normativa se
“encarnou” em dois institutos, cunhados para dar “consequéncia juridica ao dever estatal de
implementagdo das norma de eficacia limitada”. S3o eles o mandado de injungdo ¢ a acdo

direta de inconstitucionalidade por omissao®®.

O mandado de injuncdo, conforme ja fora falado, desde seu nascimento,
suscitou na doutrina ardente discussao sobre os efeitos de sua decisdo. A partir da decisdo do
MI 721-7/DF, o significado da injuncdo distanciou-se daquele da acdo direta de

inconstitucionalidade por omissdo, pois passou a ter uma natureza constitutivo-condenatéria

ou constitutivo-mandamental®®®.

Segundo os dizeres de Ramos, essa modificacdo quanto a injuncdo é

acertada sob trés aspectos:

Em primeiro lugar, ajusta-se melhor ao principio da forca normativa da
Constituicdo e as subprincipio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais; em segundo lugar, proporcional mais adequada sistematizacdo
da matéria atinente ao combate da omissdo constitucional, pois ndo ha de
existir dois instrumentos que o fagam como os mesmos efeitos préaticos;
finalmente, também em atenc&o ao elemento sistematico, visto sob um outro
angulo, a efetivagdo, em concreto, de direitos fundamentais sediados em
normas carentes de regulamentagdo infraconstitucional, resulta em se
adensar o sentido da norma do § 1°, do artigo 5°, da CFF*° %,

Desse modo, conclui o autor que, em sede de injuncédo, por esta ser pautada
no principios acima elencados, ndo ha que configurar o fenémeno ativista. Segundo este, a

“nova fonte de poderes normativos atipicos do STF constitui um reforgo aos fatores de

impulsdo do ativismo”, mas néo este propriamente dito>.

Porém o autor faz uma ressalva:

A se confirmar em novos julgados a orientagdo que remete a injuncéo
brasileira ao controle abstrato da omissdo legislativa, com a prestacdo de
suprimento normativo precario por parte do Poder Judiciéario, revestido de
eficacia erga omnes, caberia reavaliar a orientacdo assumida desde o0s

288 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 194-196.
289 H
Ibidem, p. 196.
290 «art. 5°, § 1°, CF - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata”.
#1 RAMOS, op. cit., p. 196.
292 |hidem, p. 303-304.
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primordios da jurisprudéncia acerca do instituto, que afirmou ser tutelavel
pelo writ todo e qualquer direito de porte constitucional. Uma vez acentuada
a excepcionalidade da atuacdo do Judiciario em sede de mandado de
injuncédo, deveria o objeto do remédio ficar adstrito ao plano dos direitos e
garantias fundamentais veiculados por normas de eficicia limitada e de
natureza preceptiva, dando assim, maior concre¢do ao principio estabelecido
no art. 5°, § 1°, da Constituicio®>,

Também sobre o fenémeno do ativismo, € valido dar destaque ao artigo de
Manoel Messias Peixinho, intitulado O principio da separagdo dos Poderes, a judicializagéo
da politica e direitos fundamentais, publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional do
CONPEDI, em 2008, no qual o autor discute sobre o papel da Jurisdicdo Constitucional no

novo entendimento do Principio da separagdo de Poderes.

Segundo o autor, no chamado direito constitucional contemporéaneo, o juiz
passou a exercer um novo papel, bem menos passivo, deixando de ser um mero escravo da lei,
restrito a pronunciar a vontade do legislador, para tornar-se um participe da sociedade e
defensor da democracia. Isso se da, pois a atividade do novo juiz deixou de ser
exclusivamente juridica e passou a ter poderes de provocar transformacdes politicas, sociais e
econdmicas, pois sua missdo hermenéutica repercute ndo apenas no ambito da interpretacao

das leis ou da Constituicio, mas também em no conjunto fatico de toda a sociedade®*.

Ainda, no que concerne o controle de constitucionalidade, o novo juiz é o
guardido da Constituicdo contra ataques de todos os tipos que visem a violar direitos
fundamentais. Por isso, 0 juiz deve exercer uma atividade discricionaria visando a solugdo de
casos dificeis, casos estes que ndo teriam uma solucdo satisfatoria se fossem utilizados,

unicamente, métodos tradicionais de judicializacdo®®®.

Essa atividade discricionaria do judiciario, tratada por alguns como ativismo
judicial, ndo pode representar qualquer incompatibilidade com o regime politico democratico,

devendo ser entendida de forma positiva, pois se dd de modo a reforcar duas bases da

2% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 304.

24 PEIXINHO, Manoel Messias. O Principio da Separacéo dos Poderes, a Judicializacdo da Politica e Direitos
Fundamentais. In Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 2008: Brasilia. p. 4031 — 4054.
Disponivel em <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_252.pdf>. Acesso em 03 jun.
2011, p. 9.

2% |hidem, p. 9.
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democracia constitucional: a garantia dos direitos dos cidaddos e a conseguinte limitagdo do

poder politico e a asseguracéo da soberania popular®®.

Essa visdo é compativel com o neoconstitucionalismo, que propde a
construcdo de uma nova teoria constitucional que ndo se limita ao reconhecimento da
organizacdo das competéncias do Estado, indo em direcdo a buscar a efetivacdo dos direitos
fundamentais e das garantias tipicas do estado democréatico. Desta feita, a judicializagdo nédo

significa a negacéo da imprescindibilidade do Poder Legislativo®’.

Concluindo, o direito constitucional contemporéneo reconhece que 0
modelo da separagdo dos Poderes deve ser visto de uma nova maneira, considerando-se a
existéncia de uma Jurisdicdo Constitucional, que possibilita a concretizacdo dos direitos

fundamentais?®.

3.3 A posicgao concretista do STF e sua colmatagdo a Constituicdo Federal.

A posicdo concretista em mandado de injuncdo é tema bastante discutido
pelos doutrinadores constitucionalistas. De modo geral, a posi¢do concretista individual é
bastante aceita, enquanto que a posicdo concretista geral é objeto de inGmeras criticas, sendo a
principal delas o argumento de que, ditando uma regra de aplicabilidade erga omnes, o STF
estaria elaborando uma espécie de normatizacdo para o tema, atividade esta que é precipua do
Poder Legislativo. Portanto, segundo esses estudiosos, editar uma norma com abrangéncia

geral seria uma usurpacéo do poder de legislar.

Nesse sentido, se pronuncia 0 ministro Ayres Brito, ao apresentar a obra de

Carlos Augusto Alcantara Machado. O ministro afirma que, utilizar o mandado de injuncéo

% Gisele Cittadino apud PEIXINHO, Manoel Messias. O Principio da Separacéo dos Poderes, a Judicializacdo
da Politica e Direitos Fundamentais. In Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 2008: Brasilia. p.
4031 - 4054. Disponivel em <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_252.pdf>.
Acesso em 03 jun. 2011, p. 14.

27 PEIXINHO, Manoel Messias. O Principio da Separacéo dos Poderes, a Judicializacdo da Politica e Direitos
Fundamentais. In Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 2008: Brasilia. p. 4031 — 4054.
Disponivel em <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_252.pdf>. Acesso em 03 jun.
2011, p. 15.

2% |bidem, p. 17.
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como forma de suprir a norma faltante ndo configura invasdo da seara legislativa pelo Poder
Judiciario, uma vez que este apenas esta a resolver uma questdo inter partes, diferentemente
de prolatar uma regra com aplicacdo erga omnes, aplicabilidade tipica das leis em sentido
estrito. Ademais, ao conceder a injuncdo determinando a aplicagdo de determinada
normatizacdo, o Judiciario ndo estd a impedir a posterior atividade legislativa do Poder
respectivo, portanto, ndo ha que se falar em usurpagdo de competéncia legiferante por parte

do Poder judicante®®.

Em verdade, o Judiciario tem o papel, dentro do modelo de divisdo de
poderes adotado no Estado Social, de evitar que “as posi¢des afirmadas como essenciais da
pessoa quedem como letra morta ou que s6 ganhem eficécia a partir da atuacdo do legislador,
evitando-se, dessa forma, o esvaziamento do contetido constitucional™*®. Por isso a

necessidade de, no mandado de injuncao, termos uma solucdo concretista para o caso.

A mudanca de posicionamento adotada pelo STF, no decorrer de sua
historia, quanto a eficcia e concretude da decisdo da injuncdo, mostra-se uma evolugdo
segundo o que veio a apregoar o “novo direito constitucional”, por isso o Tribunal passou de
uma posicdo em que contentava-se em prolatar uma sentenca de cunho declaratério, para a
atual disposicdo em prolatar decisdes de cunho constitutivo, como forma de garantir a

méxima efetividade dos direitos fundamentais.

Nesse diapaséo, o0 STF avancou no modo da prestacéo jurisdicional quando,
no julgamento dos mandado de injuncdo 670, 708 e 712 garantiu o exercicio do direito de
greve pelos servidores pablicos civis, determinando a aplicacdo da lei 7.783/89, naquilo em

que for cabivel.

Tambem, evoluindo na discussdo sobre os efeitos da injuncdo, o STF, ao
apreciar o pedido do mandado de injungéo n° 758, redefiniu o entendimento sobre a natureza
da injuncdo, de forma unanime. Quando da formulacdo da ementa, decidiu pelos seguintes

dizeres:

299 Ayres Brito, Carlos. in MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injungdo: Um Instrumento de
Efetividade da Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p.

3% MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 173.
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Mandado de Injungdo — Natureza. Conforme disposto no inciso LXXI do
artigo 5° da Constituicdo Federal, conceder-se-4& mandado de injuncéo
guando necessario ao exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. H&
acdo mandamental e ndo simplesmente declaratdria de omissdo. A carga
de declaracdo ndo é objeto da impetracdo, mas premissa da ordem a ser
formalizada. (...)*" (grifos nossos)

Entdo, a partir desse julgamento, ndo cabe discutir sobre a natureza do writ,
pois ficou definitivamente reconhecido que o0 mandado de injuncédo é o remédio constitucional
destinado a tornar efetivo o direito constitucional reclamado e ndo apenas a colocar o ente

legiferante em mora.

Contra o argumento daqueles que afirmam que, ao dar uma solucéo
normativa para o mandado de injuncéo, o Supremo Tribunal Federal estaria indo além de sua
funcdo precipua e usurpando os poderes do Legislativo, Canotilho assevera que, apesar de a
forca normativa da Constituicdo ndo admitir a existéncia de competéncias ndo escritas, séo
admitiveis dois modelos de competéncias implicitas, que justificam a atitude do Judiciario
diante uma omissao reiterada por parte do legislador. Séo elas as chamadas Competéncias
Implicitas Complementares que, primeiro, trata-se do alargamento de uma competéncia ja
existente (quem tem competéncia para tomar uma decisdo deve, precipuamente, ter
competéncia para a preparacdo e formacdo das decisdes) e, segundo, ha a competéncia
necessaria para preencher as lacunas da Constituicdo, por meio de leitura sistematica e
analégica dos preceitos da Carta Fundamental®®%.

Este foi o posicionamento adotado pelo STF, quando decidiu pela adogéo de
um modelo normativo que viabilizasse o direito de greve, pois os ministros daquela Corte
entenderam que a Constituicdo Brasileira, por ser uma Carta tdo detalhada, que exige
interpretacdo compreensiva de seu texto, admite a ideia de competéncias implicitas, de modo

que é possivel a colmatacéo de lacunas constitucionais evidentes®®.

%1 MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1325.

%02 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 543.

%03 MENDES e GONET BRANCO, op. cit., , p. 1333.
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Sob outro argumento, podemos justificar a posicdo concretista do STF pelos
dizeres de Rui Medeiros, quando este destaca o alargamento da competéncia normativa da
Corte Constitucional de um pais, como forma de fortalecimento do Estado Social (em
detrimento do Estado Liberal), e ressalta o0 grave perigo ao ordenamento constitucional
ensejado pelas omissdes dos Poderes. Nesse contexto, quando pretende afastar uma omissao
normativa, o Tribunal Constitucional ndo pode contentar-se em prolatar uma deciséo negativa,
devendo fazer uso de mecanismos que Ihe permita a concretizacdo e desenvolvimento das

ideias constitucionais, por meio das sentencas aditivas, modelo j& adotado na Italia®**.

Marcelo Figueiredo destaca a importancia do principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV, da Carta Magna que garante que
qualquer lesdo ou ameaca a direito ndo deixara de ser apreciada pelo Poder Judicirio®®.
Citando Lourival Vilanova, o autor assevera que o juiz deve julgar qualquer conflito que
chegue a seu conhecimento e, ao fazé-lo, a decisdo prolatada ndo constitui mera proposi¢éo
declarativa e sim uma proposicdo prescritiva, capaz de converter-se em norma, um juizo

normativo®®.

Deste modo, ndo cabe a afirmacdo de que o mandado de injuncdo teria
subvertido o principio da separacdo de Poderes, uma vez que 0 proprio ordenamento
constitucional foi quem deu ao Judiciario a competéncia e o dever de, na injuncdo, conceder a

ordem normativa, sob pena de responsabilidade funcional®”’.

O mesmo autor, citando anotagdes inéditas de Maria Helena Diniz, destaca
que apos a instituicdo do mandado de injuncdo no nosso ordenamento juridico, a omissdo

legislativa ndo é mais algo inatacavel. O writ é instrumento de adimplemento da prestacéo

%% MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o conteddo e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da Lei. Lishoa: Universidade Catolica, 1999, p. 493-494.

%5 BRASIL. Constituicio Federal. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em <www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 18 julho 2011.

%06 VVILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do Direito Positivo. RT/EDUC, p. 179 apud
SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. O mandado de injuncdo e a inconstitucionalidade por
omissdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 65.

%07 SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. O mandado de injungéo e a inconstitucionalidade por
omissdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 66.
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jurisdicional e, como tal, a regulamentagcdo dele resultante ndo se trata de substitutiva da

atividade do legislador, trata-se apenas de eliminar uma lacuna técnica®.

Deste modo, o juiz, ao decidir em sede de mandado de injuncdo, deve
integrar a vontade constitucional, podendo utilizar-se de métodos flexiveis como a analogia,
0s costumes, 0s principios gerais do direito a equidade®®. Portanto, para o autor, ndo hé que

se falar em ofensa a separacao de Poderes.

Josemar Dantas, em artigo publicado no suplemento Direito e Justi¢a afirma
que, por diversas vezes, o Supremo Tribunal Federal atuou como uma espécie de “legislador
suplente” diante das reiteradas omissoes legislativas. Porém, o fez de forma inevitavel, toda
vez que se deparou com a extrema frustragdo do cidaddo e da sociedade que se vé na
impossibilidade de exercer direitos impostergaveis. Deste modo, o STF age, diante da

omissdo legislativa numa tentativa de preservar a autoridade da Constituic&o*'°.

O citado articulista traz outro argumento a favor da posi¢do concretista:
diante de reiterada omissdo do Orgdo legislativo, tornou-se inevitavel que a Corte
Constitucional realizasse uma prestacdo jurisdicional mais efetiva. Esse argumento também
foi utilizado pelo ministro Gilmar Mendes, em seu voto no MI 670/ES, no qual afirmou que,
naquela situacdo (levando-se em conta que a matéria em questdo padece de regulamentacdo
desde a promulgacdo da Constituicdo e ja havia sido expedida comunicacdo ao Congresso
Nacional, quanto a sua mora em regulamentar o assunto, nos Ml n® 20/DF, MI n° 485/MT e
MI n° 585/T0O), o Judiciario deveria determinar solucao que viabilizasse o exercicio do direito
de greve pelos servidores publicos civis, sob pena de se configurar uma omissdo da prestacao
judicial®.

Deste modo, restou explicitado que muitos sdo os autores que defendem a

compatibilidade da prestagdo concretista individual e o principio da separacdo de Poderes.

%% DINIZ, Maria Helena in SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. O mandado de injuncéo e a
inconstitucionalidade por omissdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 66.

%9 SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. O mandado de injuncdo e a inconstitucionalidade por
omissdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 68.

19 DANTAS, Josemar. STF e omissdo legislativa. Correio Braziliense. Brasilia, 7 nov 2011. Direito & Justica,

p. 2.

311 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Injungéo 670-9 ES. Relator: Ministro Gilmar F. Mendes.
25 out. 2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=558549>.
Acesso em: 28 fev. 2011, P. 28-31.
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Mas, e quanto a posicéo concretista geral, adotada pelo STF no MI n® 670/ES? Seria esse tipo

de decisdo harmonica com o citado principio constitucional?

Segundo Pfeiffer, ndo s6 a posicdo concretista geral é compativel com o
modelo de triparticdo de poderes, como também se mostra a “solu¢cdo mais harménica com as
regras de competéncia estabelecidas na Constitui¢do Federal”, por possibilitar uma solugao,
para determinado tema, de forma concentrada na Corte Constitucional, obtendo-se, assim,
uma unica solucdo para todos os casos relacionados, evitando, desta forma, solucbes

contraditérias que violariam o principio da isonomia'?.

Ainda, com relagdo as mudancas advindas com o Neoconstitucionalismo,
Pfeiffer assevera que “a presenca mais acentuada do Poder Judiciario esta intimamente
relacionada com as constantes transformacdes que a concep¢do da harmonia entre as trés
fungdes vem sofrendo”, de modo que estariamos vivenciando uma fase em que os Poderes
exercem interferéncias limitadas entre si®*. Por isso, ndo h4 que se falar em usurpacdo do

poder de legislar, por parte do Judiciério, quando da adogéo da posicéo concretista geral.

Diante dessa nova concepc¢do de triparticdo de poderes, o mandado de
injuncdo é o instrumento utilizado para o controle do cumprimento do dever constitucional de
regulamentar. Tratando de um dever constitucionalmente instituido, ndo configura infracéo ao

principio da harmonia entre os poderes, uma vez que ndo se esta praticando nenhum tipo de

controle sobre as atividades discricionarias das demais esferas de poder®™*.

Ainda, 0 mesmo autor destaca que

N&o se nega que haja um carater de novidade em uma maior presenca do
Poder Judiciario no controle dos poderes. Entretanto, tal circunstancia é
consentanea com as caracteristicas de nossa Carta Constitucional, que ao
prever tantos direitos de conteldo prestacional e estar preocupada com
direitos de ordem social, difusa e coletiva, evidentemente também
pressupde, para sua efetividade, uma atuacdo do Poder Judiciario distinta da

tradicionalmente desempenhada na égide das Constituicdes Liberais®”.

312 PFE|IFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de Injung&o. Sao Paulo, Atlas, 1999, p. 106.
33 |bidem, p. 109.
3 bidem, p. 111.
35 |bidem, p. 111.
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Segundo Manoel Messias Peixinho, em obra j& citada anteriormente, nesse
novo contexto do Neoconstitucionalismo, é preciso analisar a eficicia das sentencas dos
Tribunais Constitucionais sob o ponto de vista da eficiéncia dessas decisdes. Deste modo, a
jurisdicdo constitucional se mostra uma justica politica, no sentido que tem que enfrentar
temas politicos, tendo suas decisbes efeitos politicos, por consequéncia. Nesse contexto, o
Tribunal Constitucional ndo pode deixar de atuar baseado nos argumentos de sua decisao
implicaria em judicializacdo de outras esferas de poder. Na verdade, mostra-se indispensavel,
nesse novo modelo de sistema equilibrado quanto a partilha de competéncias, que o Judiciario
se posicione a cerca da racionalidade e razoabilidade de fatos que possam ensejar lesdo ou
ameaca a direito fundamental, sob pena de se estar a coadunar com um possivel arbitrio do

legislador®.

Nesse diapasdo, Gilmar Mendes entende que a extensdo dos efeitos da
decisdo da injuncédo, dando-Ihe eficacia erga omnes, é algo inevitavel, pois evidencia-se que,
ainda que tal decisdo seja de carater subjetivo, atingindo, em regra, somente as partes
envolvidas, é inevitavel que esta atinja uma dimensédo objetiva, uma vez que seu modelo sera

também aplicados naqueles casos que, com ele, guardem certa similitude™’.

Assim, 0 modelo de sentenca aditiva adotado pelo STF no que tange as
decisbes dos mandados de injuncdo, tem se mostrado acertado, tendo em vista a necessidade

de se fazer valer a previsdo de maxima efetividade da norma constitucional.

Em relacdo a uma possivel invasdo de competéncia relacionada ao modelo
de separacdo de Poderes, assevera Gonet Branco que a organizacdo e limitacdo dos poderes,
em sede de Constituicdo, deve se dar pelo parametro dos direitos fundamentais. Segundo o

autor,

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais impede que sejam
considerados meras autolimitacdes dos poderes constituidos — dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario -, passiveis de serem alteradas ou
suprimidas ao talante destes. Nenhum desses Poderes se confunde com o
poder que consagra o direito fundamental, que lhes é superior. Os atos dos

316 PEIXINHO, Manoel Messias. O Principio da Separacéo dos Poderes, a Judicializacdo da Politica e Direitos
Fundamentais. In Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 2008: Brasilia. p. 4031 — 4054.
Disponivel em <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_252.pdf>. Acesso em 03 jun.
2011, p. 4.

1 MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e

atual. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1334.
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poderes constituidos devem conformidade aos direitos fundamentais e se
expdem a invalidade se os desprezarem®*%.

No mesmo diapasdo, destaca Paulo Bonavides que a preocupacdo com 0S
direitos fundamentais € o cerne das Constituicdo modernas. Em razéo disso, discute-se hoje o
conceito de “juiz social”, que seria aquele ente, representante do Estado Social, com
legitimidade para buscar a maxima efetivacdo desses direitos. Deste modo, consagram-se 0s
valores da pessoa humana como aqueles de mais alto grau de importancia no ordenamento
constitucional, tendo em vista ser o homem o titular e destinatario, em ultima instancia, de

todas as regras de poder®™®.

Segundo esse entendimento, ndo ha que se falar em falta de legitimidade do
Judiciario em decidir pela aplicagdo provisoria de uma normatiza¢do a um determinado caso,
pois, dessa forma, concretiza-se o direito fundamental de garantia do exercicio dos direitos e

liberdades constitucionais.

318 MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 167.
319 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sao Paulo. Malheiros Editores, 2011, p. 602.
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CONCLUSAO

O mandado de injuncdo se mostrou, dentro do arcabou¢o normativo

brasileiro, um instrumento bastante peculiar, diante das varias discussdes que o permeia.

Nesse trabalho, abordamos algumas delas, apresentando o posicionamento

de doutrinadores que se destinaram a discutir o assunto.

No primeiro capitulo, nosso objetivo foi situar o leitor quanto as
caracteristicas basilares do mandado de injun¢do — conceito, origem, objeto, pressupostos e
aplicabilidade. Referente a esses tOpicos, ndo apresentamos grandes inovacdes, apenas 0

entendimento predominante.

Também foi objeto desse capitulo a discussdo sobre os possiveis efeitos que

podem ser adotados quando da concessao da injungédo, de modo que pudemos concluir que:

i - 0 mandado de injuncdo é o instrumento constitucionalmente previsto
para viabilizar o exercicio de direito fundamental impossibilitado de ser

exercitado pela falta de regulamentacéo;

ii - A injuncdo € uma inovacdo da Constituicdo de 1988, ndo havendo
instituto semelhante em nenhuma das outras constituicdes brasileiras.

Também ndo encontramos, no direito alienigena, instrumento analogo;

iii - a decisdo concessiva da injuncdo pode ser classificada segundo duas
correntes: a nao-concretista, adotada por aqueles que entendem que o
objetivo do mandado de injuncdo é reconhecer a mora legislativa, que
inviabiliza o exercicio de direito; e a concretista, cujos adeptos
entendem que o writ € o instrumento adequado a viabilizar o direito,
inclusive estabelecendo uma normatizacdo provisoria para que isso

ocorra.

iv - Quanto a posicao concretista, esta ainda pode gerar efeitos inter partis,
sendo chamada concretista individual, ou erga omnes, recebendo a

denominacdo de concretista geral.
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v - a maior parte da doutrina entende pela adogéo da corrente concretista,
porém, quanto aos efeitos mais ou menos abrangentes, h4 ainda muita

discussao.

No capitulo seguinte, nossa proposta foi discutir julgados considerados
paradigmaticos na jurisprudéncia do STF, a fim de demonstrar que, no decorrer de sua
historia, 0 Supremo caminhou de uma prestacdo caracterizada pela corrente ndo-concretista

para uma relacionada a corrente concretista geral.

O primeiro julgado tratado foi o MI 107-3/DF, decidido em 1990, no qual o
impetrante pleiteava o direito a aposentadoria especial do servidor militar, no teor do art. 42, §

9° da Constituicédo, hoje revogado.

Nesse caso, 0 relator, o ministro Moreira Alves, tracou os limites
conceituais do mandado de injuncao, afirmando a natureza declaratoria do instituto, além de
ter delimitado os efeitos da decisdo, de modo que a Corte concordou pela adog¢do da posigédo

nado-concretista.

O segundo julgado discutido foi o MI 283 -5/DF, no qual o impetrante
requeria a reparagdo econémica prevista no art. 8°, § 3° do ADCT. Nesse momento, o STF
entendeu que o mero reconhecimento da lacuna normativa nédo seria suficiente para a garantia
dos direitos do impetrante, entdo a Corte decidiu por expedir uma notificagdo ao Congresso
Nacional, estabelecendo um prazo para que tratasse da matéria. Também possibilitou ao autor

da acdo buscar, na justica de primeiro grau, uma reparacdo econdmica pelos danos sofridos.

Nessa decisdo, a Corte optou por uma decisdao concretista individual
intermediaria, na qual reconheceu o direito do impetrante e tentou prové-lo de forma indireta,
fixando prazo ao Poder Legislativo para que expedisse a regulamentacdo faltante e

possibilitando-o0 0 acesso a uma reparacgao por perdas e danos.

O Terceiro julgado objeto da pesquisa foi 0 MI 670-9/ES. Julgado entre os
anos de 2003 a 2007, significou uma grande mudanca no entendimento da Corte sobre o
mandado de injuncdo. Nesse processo, 0 STF optou por prover uma decisdo de carater

concretista geral, ao afirmar que a categoria impetrante poderia usufruir do direito de greve
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previsto no art. 37, VII da Constituicdo, alargando essa deciséo a todas as categorias de

servidores publicos civis.

Por meio da analise dos trés julgados, percebemos que o STF, antes
adotante da corrente ndo-concretista, hoje utiliza-se das sentencas aditivas para decidir a

injuncgéo, adotando a corrente concretista-geral.

Durante a andlise das discussdes travadas na Corte, constatamos que nem
todos os membros entendiam que a corrente concretista-geral seja a mais adequada, portanto,
no MI 670-9/ES, a decisdo de estender seus efeitos ndo foi unanime. Deste modo, concluimos
que no STF ainda nédo se consolidou a adocao desses efeitos para a injungdo, porém, todos 0s
ministros entenderam que a ado¢do da posi¢do concretista era necessaria, como forma de
prover efetivamente o direito pleiteado, fazendo-se, assim, cumprir a vontade da Constitui¢éo

no que tange ao mandado de injuncéo.

Em sequéncia, elaboramos um capitulo em que discutimos temas
pertinentes, como a conceituacdo do principio da separacdo de Poderes e do fendmeno
denominado ativismo judicial. Por fim, trouxemos algumas posicdes doutrinarias
relacionando os temas de modo a tentar responder a pergunta inicial que motivou esse
trabalho: H& harmonia entre a nova interpretacdo do STF e o principio da separacdo de

Poderes?

Quando discutimos sobre o modelo de separacdo de Poderes adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro, percebemos que este, segundo o Novo Constitucionalismo,
ndo deve ser entendido de forma isolada dos demais preceitos constitucionais. Nesse
diapasdo, a separacdo de Poderes deve ser entendida como mais um dos instrumentos
constitucionais inseridos em seu texto com o objetivo de guardar-lhe a supremacia e a forca

normativa.

Também, quanto ao ativismo judicial, que pode ser conceituado como toda
atividade do Poder Judiciario que extrapola sua esfera de poder, invadindo a dos demais, este
frequentemente atinge frontalmente o Legislativo, nas vezes que o Judiciario se apropria da

atividade de normatizacéo.
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De forma imatura, era possivel deduzir, que a adogdo da corrente
concretista pelo STF seria uma forma de ativismo judicial, porém trouxemos posicionamentos
doutrinarios que afirmam o contrario: Sendo o mandado de injuncdo um instrumento
constitucionalmente previsto para VIABILIZAR um direito impossivel de ser exercido por
falta de regulamentacdo, o Judiciario ndo faz nada alem do que a Constituicdo preconiza

quando edita uma normatizacdo provisoria visando garantir o exercicio do direito reclamado.

Ademais, 0 provimento concretista no mandado de injuncdo se mostrou
uma forma eficiente de fortalecer outros preceitos constitucionais fundamentais: o da maxima

efetividade dos direitos fundamentais e da preservacdo da forca normativa da Constituicéo.

Portanto, a resposta para nossa pergunta inicial € SIM! H& harmonia na atual
prestacdo jurisdicional do mandado de injuncéo e o Principio Constitucional da separacdo de

Poderes.
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