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RESUMO

O presente {rabatho monografico analisa o Mandado de Injungéo, buscando ressaltar seu
papel concretizador de direitos constitucionais. Inicialmente, fez-se uma abordagem sobre
os direitos que podem ser objeto do wril, para vefificar se este instrumento se apresenta
importante dentro da conjuntura do Processo Constitucional. Observou-se que existem
muitos direitos constitucionais, incluidos até mesmo entre os fundamentais, que demandam
provimento judicial em Mandado de Injuncdo para serem efetivados. Visando a combater a
inconstitucionalidade por omiss&o, este instrumento procura remediar a inércia dos Poderes
Publicos em regutamentar nomas constitucionais de eficacia limitada, ao lado da Acéo de
inconstitucionatidade por Omissdo. Entretanto, os dois institutos apresentam caracteristicas
e efeitos diferentes, prestando-se 0 Mandado de Injungéo a determinar condigtes de fruicdo
de direito subjetivo do impetrante e ndc apenas a resguardar a integridade da Constituigao.
Por ser esta a sua finalidade constitucional, foi averiguado, através de uma pesquisa
bibliografica doutrindria e jurisprudencial, que seus efeitos devem ser constitutivos,
imediatos e infer parts, ficando criados por sentenga judicial os parémetros necessarios ao
exercicio do direito. Embora a opinido majoritaria do Supremo Tribunal Federal n&o seja
nesse sentido, por argilir ofensa a Separagdo dos Poderes, a interpretaco atual deste
principio demonstra que ndo ha qualquer entrave ao acolhimento da decisdo concretista
inter parts e imediata de forma ampla, sendo esta a que melhor realiza as potencialidades
do write o propésito constitucional para o qual foi criado.

Palavras-chave: Mandado de injunggo; Direitos constitucionais, Processo

Constitucional; Separagdo dos Poderes,
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Observa-se grande discussdo na doutrina sobre os efeitos do Mandado
de injungdo, embora o posicionamento que mais garanta adeptos seja aquele que
defende a mais ampla efetividade do wrf pnmando para que o instrumento
processual analisado possa produzir efeitos constitutivos, com o proprio Poder
Judiciario criando as condigbes viabilizadoras do exercicio do direito dependente de
regulamentac¢do, para o autor da agio.

Em contrapartida, nota-se timidez do Poder Judiciario na interpretacao da
finalidade e alcance do Mandado de Injuncdo, dando-lhe, na maioria das vezes,
efeitos meramente declaratérios da omissao legislativa, idénticos aos da Agdo Direta
de Inconstitucionalidade por Omiss@o, sob © argumento de que os efeitos
constitutivos da decisao injuncional dados por sentenga contrariariam o Principio de

Separagao dos Poderes.

Mas, estudos e pesquisas particulares, desenvolvidos durante trabalhos
investigativos sobre a matéria, demonstraram que avangos jurisprudenciais tém sido
frequentemente presenciados quanto a questdo da efetividade do remédio
constitucional em destaque, principalmente quando se analisa o Principio de
Separagdo dos Poderes a luz da Teoria dos freios e contrapesos e do bom
desempenho das fungdes estatais em prol dos individuos.

O objetivo geral do estudo cientifico desenvolvido consiste em avaliar as
potencialidades do Mandado de Injungdo para garantir a eficacia completa de
direitos constitucionais dependentes de reguiamentagado, especialmente gquando se
tratam de direitos fundamentais.

Ja os objetivos especificos direcionam-se a: verificar a existéncia de
direitos constitucionais inefetivos por forga da omiss@o regulamentadora do Poder
Plblico, ressaltando a importdncia do Mandado de Injungdo como remédio

constitucional direcionado a combater a inércia legislativa; Identificar os efeitos
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apontados para a decis@o que julga procedente o Mandado de Injunc3o, indicando
qual deles seria 0 mais coerente com o pape! que a Carta Magna determinou para o
writ, investigar se o Poder Judiciario pode, majoritariamente, adotar em suas
decisGes um posicionamento que garanta maior eficacia ao instrumento, tendo em
vista a interpretacdo que o Principio de Separagdo dos Poderes possui na
atualidade.

A metodologia utilizada na producao desta monografia caracteriza-se
como um estudo descritivo-analitico, desenvolvido por meio de pesquisa
bibliografica, onde se buscou subsidios em livros, publicagbes especializadas,
artigos e dados oficiais publicados na Internet, que abordavam o tema.

Desenvolveu-se também a pesquisa pura, segundo a utiizagdo dos
resuitados, pois seu unico fim foi a ampliagido dos conhecimentos.

Segundo a abordagem, a pesquisa efetivada foi qualitativa, ja que se
aprofundou mais na compreensac das agbes e relagbes humanas e nas condicGes e
freqiiéncias de determinadas situagdes sociais.

E, segundo os objetivos, a pesquisa desenvolvida foi exploratéria,
buscando aprimorar idéias e adquirir maiores informagdes sobre o tema em foco,

que pudessem servir de base para uma conclusdo bem alicercada sobre os

principais pontos controvertidos que permeiam a eficiéncia do Mandado de Injungéo.
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1 DIREITOS PASSIVEIS DE TUTELA PELO MANDADO DE INJUNCAO

A previsio constitucional do Mandado de Injuncdo, no Art. 5°, inciso LXXI,
preleciona que este instrumento processual devera ser concedido para viabilizar o
exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes &
nacionalidade, a soberania e a cidadania, dependentes de regulamentacio para sua
fruigdo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualguer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos esirangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e &
propriedade, nos termos seguintes: [...} LXXI - conceder-se-4 mandado de
injuncéo sempre que a falta de norma regulamentadora tome inviave!l o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. (CONSTITUIGAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 2007).

Dessa forma, somente poderdo ser objeto do Mandado de Injungéo os
direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais que ndo produzem todos os seus
efeitos essenciais com a sua simples entrada em vigor, pois dependem de
regulamentacao infraconstitucional para surtirem efeitos completos, ou seja, aqueles
gue ndo possuem aplicabilidade imediata.

Nesse sentido, para que se possa melhor identificar tais direitos, faz-se
necessario abordar a classificagdo doutrindria das normas constitucionais, no plano
da aplicabilidade.

1.1 Classificagio das normas constitucionais quanto & aplicabilidade

A aplicabilidade de uma norma constitucional designa a possibilidade
desta norma vir a produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, podendo ser

utilizada para regular as situagées nela indicadas.
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SILVA (1992: 55-56), identifica a aplicabilidade de uma norma
constitucional com a sua eficécia juridica, pois, segundo seus estudos, a eficacia de
uma norma constitucional tanto pode ser social, como pode ser juridica:

A eficacia social designa uma efetiva conduta acorde com & prevista pela
norma; refere-se ao fato de que a norma é realmente obedecida e aplicada;
neste sentido, a eficacia da norma diz respeito, como diz Kelsen, ao falo
real de que ela & efeffvamente aplicada e seguida, da circunstancia de uma
conduta humana conforme a norma se verfficar na ordem dos fafos. A
eficacia juridica da norma designa a qualidade de produzir, em maior ou
menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde iogo, as situacdes, relagoes
e comportamentos nela indicados; neste sentido, a eficacia diz respeito &
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como
possibilidade de sua aplicag3o juridica. {grifo do autor).

Foi esse jurista brasileiro que, em sua obra Aplicabilidade das normas
constitucionais, apresentou uma classificagdo das normas presentes no textc
constitucional quanto & eficacia juridica, que serviu de base para a maior parte da
doutrina.

Segundo SILVA (1982), quanto a aplicabilidade, as normas
constitucionais podem ser. de eficacia plena;, de eficacia contida; e de eficacia
limitada.

As normas constitucionais de eficacia plena sac aquelas que, desde a sua
entrada em vigor, contém todos 0s elementos necessarios para produzirem todos os
seus efeitos, prescindindo de normatizagio posterior, podendc os titulares dos
direitos por ela enunciados, desde logo, exigir a satisfagdo do seu comando.

Por sua vez, as normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas
que, apesar de possuirem todos os elementos necessarios para surtirem efeitos em
plenitude sobre a matéria que regulam, podem ter seu ambito de atuagio

posteriormente restringido por lei.
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Ja as normas constitucionais de eficéacia limitada sdo aguelas que, com a
sua simples entrada em vigor, ndo produzem todos os seus efeitos essenciais,
dependendo, para isso, de uma reguiamentagdo ulterior que as faga incidir
inteiramente sobre a matéria que versam. Nestas normas, o legistador constituinte
estabeleceu um direito, mas determinou caber ao iegislador ordinario a criagéo das
condigdes de fruicio deste direito pelos seus titulares.

Tais normas podem, ainda, ser subdivididas em dois grupos. as de
principio institutivo, que tracam esquemas gerais de estruturagdo de odrgdos e
institutos, para que o legislador ordinario os estruture em definitivo, mediante lei; e
as de principio programatico, que se limitam a tracgar principios a serem cumpridos
pelos érgaos do Estado (legislativos, executivos e jurisdicionais), como programas
de suas respectivas atividades, a serem implementados por meio de lei.

E preciso deixar clarc que os Gnicos efeitos ndo produzidos por essa
espécie de normas sdo aqueles ligados a possibilidade do seu beneficiario vir a
usufruir imediatamente da situagio juridica subjetiva por ela outorgada, nao estando
desprovidas da capacidade de servir como pardmetro para auferir-se a
constitucionalidade das leis e atos normativos, nem de servir como padréo
hermenéutico de interpretagZo, vinculando a atuagdo do Poder Publico. SILVA
(1992: 71-72) reforga este entendimento:

[...] nd0 ha norma constitucional alguma destituida de eficacia. Todas elas
irradiam efeitos juridicos, importando sempre numa inovagdc da ordem
juridica preexistente a entrada em vigor da Constituig¢do a que aderem, € na
ordenagdo da nova ordem instaurada. O que se pode admitir @ que a
eficacia de certas normas constitucionais nao se manifesta na plenitude dos
efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte, enquanto nae se emitir uma
normagédo juridica ordinaria ou complementar executdria, prevista ou
requernida.

Varios outros doutrinadores e estudiosos do Direito Constitucional
propuseram suas proprias classificagbes das normas constitucionais, quanto a

aplicabilidade, mas sempre guardando uma certa conformidade com a classificagio
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apresentada por SILVA (1992). Dentre estes, podem ser destacados DINIZ e
BASTOS (1992} juntamente com BRITTO (1982).

DINIZ (1992) apresenta uma classificacdo quadripartida, indicando uma
nova categoria de normas: as normas constitucionais com eficacia absocluta, que
seriam as clausulas pétreas, intangiveis e imunes a atuagdo poder constituinte
derivado. As demais categorias seguem o modelo ja analisado: normas com eficacia
plena; normas com eficacia relativa restringivel, que seriam as de eficacia contida; e
normas com eficacia relativa complementavel ou dependente de complementacgio,

que seriam as de eficacia limitada.

Ja BASTOS e BRITTO (1982) estabeleceram a seguinte distingdo: entre
normas de aplicagdo, que seriam as auto-aplicdveis, e normas de integragdo, que
remetem a uma regulamentacio posterior, onde estariam enquadradas as normas
restringiveis (de eficacia contida) e as normas complementaveis (de eficacia

limitada).

Poderiam ser destacadas inGmeras classificagdes doutrinarias das
normas constitucionais gquanto a aplicabilidade, mas o que interessa para o tema em
questdo é saber que todos os autores gque abordam o assunto concordam,
indubitavelmente, que existem normas, no texto constitucional, que demandam uma
atuacéo regulamentadora do Poder Publico, para que o direito nelas previsto possa
ser exercitado. S&o as normas constitucionais de eficacia limitada, na definicao de
SILVA (1992); de eficacia relativa complementavel, no dizer de DINIZ (1992); ou de
integragdo complementaveis, nas concepgdes de BASTOS e BRITTO (1882).

As normmas constitucionais incluidas nessa categoria constituem o objeto
do Mandado de Injungdo, pois quando o Poder estatal competente ndo as

regulamenta, deixando de criar as condigdes necessarias ao gozo do direito nelas
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previsto, o instrumento remediador que a Constifuicdo indica € o Mandado de
Injungao.

Vale tembrar que, uma vez regulamentada a norma constitucional de
eficacia limitada, esta passaréa a ser dotada de eficacia plena, ndc mais podendo o
desrespeito ao seu comando ser tutelado pela via do Mandado de Injungdo.
MORAES {2005 b: 155) complementa a assertiva, dizendo que:

Nio cabera, portanio, mandado de injung@o para, sob a alegacdo de
reclamar a edicdo de norma regulamentadora de dispositivo constitucional,
pretender-se a alterag@o de lei ou alo normativo j& existente, supostamente
incompativel com a Constituic2o ou para exigir-se uma certa interpretacéo a
aplicacdo da legislagio infra~constitucional, ocu ainda para pleitear uma
aplicag¢io ‘mais justa’ da lei existente.

O dispositivo da Lei Maior, que prevé o Mandade de injungdo, menciona
que os direitos e liberdades constitucionais e as prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, quando contidos em normas de

aplicabilidade limitada e ndo colmatados, estariam amparados pelo writ

Oportuno se faz agora determinar 2 amplitude das expressdes “direitos e
liberdades constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania ¢ a
cidadania®’, a fim de que os direitos tutelados pelo Mandado de Injungdo sejam

identificados quanto ao seu conteddo.

1.2 Dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania

O conteido dos direitos tutelaveis pelo Mandado de Injungdo gerou
opinibes e posicionamentos diversos na doutrina, alguns bastante restritivos do
ambito de incidéncia do remédio constitucional, outros ja ampliativos demais.




Alguns autores, como FERREIRA FILHO (1995), entendem que somente
seriam garantidos pelo writ os direitos, liberdades ¢ prerrogativas diretamente
vinculados & nacionalidade (contidos no Art. 5° e no Capitulo ! do Titulo Il da
Constituicdo), a soberania popular e ao sfafus de cidadao (contidos no Capitulo IV
do Titulo il da Constituico). Assim, as demais disposi¢cdes constitucionais, como 0s
direitos sociais, estariam desprovidas do amparo injuncional.

Entretanto, o referido posicionamento prescinde de uma analise mais
detalhada e 16gica do texto constitucional, pois quando o inciso LXXI, do Art. 5°
menciona os direitos e liberdades constitucionais e as prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, quer retratar como objeto do Mandado de
Injungdo dois grupos de direitos: todos os direitos e liberdades presentes no texto
constitucional que dependam de regulamentacdo; bem como as prerrogativas que
dizem respeito, especificamente, & nacionalidade, & soberania e a cidadania,
dependentes de norma regulamentadora. Essa € a opiniao manifestada por aqueles

que, mais recentemente, vém se detendo a analise pormenorizada do instituto:

Ccoire que existe a conjungdo ‘e’ entre as expressdes direitos e liberdades
constitucionais & a express&o prerrogativas. Assim, o referido vocdbulo
aditivo somente acrescentou uma terceira espécie de norma aos direitos e
liberdades constitucionais, sem restringir o alcance do mandado de
injuncdo. Dessa maneira, somente as prerrogativas possuem seu ¢ampo
limitade & nacionalidade, cidadania e soberania. (PFEIFFER, 1989: 58).

QOutros juristas, como MOREIRA (1989) e VELLOSO (1991), d&o sentido
bastante ampfiativo ao objeto do Mandado de Injungio. Para eles, seriam objeto do
writ todos os direitos e liberdades com fundamento na Constituigdo, assim como as
prerrogativas inerentes & nacionalidade, & cidadania e a soberania, ainda que ndo
diretamente contemptadas no texto constitucional, podendo estar dispostas em

normas de nivel hierarquico inferior.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal procurou definir a questio, no
julgamento do Mandado de Injuncdo n° 107 — DF, adotando o entendimento de que
basta 0 assento constitucional do direito, estabelecido em norma de eficacia limitada

-----
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cujo exercicio se encontre inviabilizado pela auséncia de regulamentagio, para a
admissibilidade do wrft Nesse sentido, destaca-se o pronunciamento do Ministro
Moreira Alves proferido no citado julgamento, que consta da Revista Trimestrail de
Jurisprudéncia n® 133 (1990: 29-30):

[...] ndo ha razdo suficiente para restringir os termos literais do inciso LXX!
do art. 5° da Constituig8o ~ 'direitos e liberdades constitucionais’ -, certo
como & que a mesma razdo que justifica a concessio do mandado de
injungdo gos direitos e garantias previstos nesse art. 5° existe em relagio
aos outros direitos e garantias constitucionais (inclusive os sociais), cujo
exercicio seja inviabilizado pela falta de norma regulamentadora.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, fixou também a interpretacao
de que n&o cabe o uso do Mandado de Injun¢do para tornar plencs os efeitos de
direitos ou prerrogativas previstos em lei:

N&o cabe mandado de injungdo, ut art. 5° XX, da Lei Maior de 1988, em
se cuidando de falta de norma regulamentadora a tomar vidavel ¢ exercicio
de direitos previstos em lei complementar. A via processual pode ser
utilizada, em principio, somente quando a falta de norma regulamentadora
tome invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. {Mi n°
296-7, JSTF-LEX v. 163: 87-99).

Conforme anteriormente demonstrado, o Mandado de Injungdo se
apresenta como um importante instrumento criado pelo legisiador constituinte para
salvaguardar a eficacia juridica de direitos constitucionais, estando incluidos nessa

esfera os direitos e garantias fundamentais.

Tal fato valoriza ainda mais 0 papel atribuido ao Mandado de Injungdo
pela Constituicdo Federal, tendo em vista a magnitude e indispensabilidade que os
direitos fundamentais alcangaram dentro do ordenamento constitucional, nao
havendo justificativas suficientes para que a omissdo regulamentadora do Poder
P{blico torne seu exercicio inviavel.
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1.3 Os direitos fundamentais como objeto do Mandado de injuncéo

Os direitos fundamentais foram estabelecidos para designar situagbes
juridicas, objetivas e subjetivas, condizentes com a dignidade, igualdade e liberdade
da pessoa humana, dentro do ordenamento constitucional positivo.

Ressaltando a importancia de tais direitos, SILVA (2006: 178-179) afirma

que:

Direitos fundamentais do homem constitui 2 expressdo mais adequada a
este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepgdo do munde e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, € reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instifuigfes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livie e igual de todas as pessoas. No gqualificativo
fundamentais acha-se a indicagido de que se trata de situages juridicas
sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive @, 3s vezes,
nem mesmo sobrevive, fundamentais do homem no sentido de que a todos,
por igual, devem ser, ndc apenas formaimente reconhecidos, mas concreta
e materialmente efetivados. [...] A Constituigdo, ao adota-los na abrangéncia
com que o fez, traduziu um desdobramento necessario da concepgdo de
Estado acolhida no art. 1°. Estado Democratico de Direito. (grifos do autor).

A intengdo do Poder Constituinte Origindrio, em dedicar relevo aos
direitos e garantias fundamentais na atual Constituigo, ndo esteve voltada apenas a
uma mera enunciacado formal de principios, mas para uma positivagdo plena de

direitos, com base nos quais se podera exigir sua tutela perante o Poder Judiciario.

A protegdo judicial se mostra importante para tomar efetiva a
aplicabilidade e o respeitoc aos direitos fundamentais pelas autoridades publicas,
principalmente. E este respeito representa “a pilastra mestra na construgéc de um
verdadeiro Estado de direito democratico” (MORAES, 2005 a: 167).

Embora a Constituicio Federal de 1988 determine, em seu Art. 5°

paragrafo primeiro, que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
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tém aplicagdo imediata”, esta simples declaragdo presente no texto constitucional,
em norma-sintese, por si 80, nao seria suficiente, se outros mecanismos nio fossem
previstos para toma-la eficiente, como o Mandado de injuncdo. Assim, 0 Mandado
de Injungéo ‘revela-se, neste quadrante, como um instrumento da realizagdo pratica
da disposicao do art. 5° § 19" (SILVA, 2006: 448).

Vale citar o balizade comentarioc de MORAES (2005 b: 27) sobre a
eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais, que a seu ver:

Sao direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma
constituigdo, cuja eficacia e aplicabilidade dependem muito de seu préprio
enunciado, uma vez que a Constituicdo faz depender de legislagdo ulterior a
aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais,
enquadrados entre os fundamentais. Em regra, as nomas que
consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de
eficacia e aplicabilidade imediata. A prdpria Constifuicdo Federal, em uma
norma-sintese, determina tal fato dizendo que as normas definidoras dos
diregitos e garantias fundamentais tém aplicag8o imediata. Essa declaragdo
pura e simplesmente ndo bastaria se oulros mecanismos ndo fossem
previstos para tornada eficiente (exemplo: mandado de injung&o e iniciativa

popular).

A Constituigdo Federal de 1988 dedicou seu Titulo Hl aos direitos e
garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e
coletivos; direitos sociais; da nacionalidade; direitos politicos e dos partidos politicos,

que representam as espécies do género direitos e garantias fundamentais.

Qualquer direito inserido dentre os fundamentais pode ser objeto do
Mandado de Injungdo, desde esteja contido em norma de eficacia limitada e esteja
dependendo de uma regulamentago infraconstitucional para que o seu titular possa
dele usufruir.

r

Entretanto, & preciso destacar que as liberdades -constitucionais,
comumente inseridas entre os direitos individuais, dificiimente dependerdo do
Mandado de Injungfo, posto que s@o previstas em normas constitucionais de

aplicabilidade imediata, incidindo diretamente, com algumas raras excecges:
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[...] de notar que as liberdades séo pravistas em normas constitucionais
comumente de aplicabilidade imediata, independentemente de
regulamentacio; vaie dizer, incidem diretamente; de modo que raramente
ocorrera oportunidade de mandado de injungc nessa matéria, mas hé
situaghes como a do art. 5°, VI, em que a liberdade de cultos religiosos ficou
dependente, em certo aspecto, de lei regulamentadora, quando diz:
‘garantida, na forma da lei, a protegdo aos iocais de culto e a suas liturgias'.
(SILVA, 2006. 448-449).

Da mesma forma, as prerrcgativas inerentes & nacionalidade, a soberania
e a cidadania, que se encontram dispostas entre os direitos fundamentais nos
artigos 12 e 14 da Lei Maior, ndo demandam muitas hipdteses de ocorréncia do
Mandado de injungdo. SILVA (2006. 449) explica muito bem a razdo de tai
afirmagao:

E que as questbes de nacionalidade praticamente se esgotam nas
prescrighes constitucionais que j4 a definem de modo eficaz no art. 12;
apenas a naturalizagdo depende de lei, mas esta [...} ja existe, portanto &
matéria regulamentada, que, por isso mesmo, nao da azo ac mandado de
injung8o; as premogativas da soberania popular e da cidadania se
desdobram mediante lei, mas estas j@ existem, embora devam sofrer
profunda revisao [...]

Contudo, a principal categoria de direitos e garantias fundamentais, que
demanda uma atuagéo regulamentadora do Poder Publico, para poder dispor de
eficacia completa, € a dos direitos sociais.

Ao contrario do que se da com os direitos subjetivos individuais, os direitos
sociais ndo buscam a conservacio de uma situacdo de fato existente, ndo
demandam a exclusdo de outrem {Estado ou particufar) de uma esfera de
interesse ja consolidada e protegida, mas prevéem situagdes que precisam
ser criadas. (PFEIFFER, 1999: 54).

Em vista disso, surgem dificuldades na implementagdo de tais direitos,
tanto de ordem fatica, como a falta de vontade politica, como de ordem técnica, pois
muitas vezes sfo previstos em normas constitucionais de eficacia fimitada, conforme
preceitua BONAVIDES (1994: 306):

Direitos socigis concernentes as relagbes de producgfo, ao trabalho, a
educacdo, a cultura, a previdéncia, representavam uma estupenda
novidade, um campo por inteiro distinto, desconhecido ac Dirsito
Constitucional classico. Mas dificiimente as declaragbes que os inseriam se
prestavam a uma relagio juridica facil, de modo a fazé-los ingressar no
corpo da Constituigio dotados ja de aplicabilidade direta e imediata.
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Séo, portanto, os direitos socigis que, dentre os direitos fundamentais,
demandam maiores situacdes de cabimento do Mandado de Injungdo, quando seus
titulares se acham impossibilitados de auferir as vantagens por eles albergadas,
devido a falta de regulamentacao.

As peculiaridades desse tipo de direitos fundamentais exigem uma
atengao especial por parte dos Poderes do Estado, que devem seguir os ditames
constitucionais implementando de forma eficiente as condigches para sua fruigio,
dada a sua relevancia.

A falta de regulamentagao, por parte do Poder Puablico competente, das
normas constitucionais que demandam tal atua¢do é tdo grave, que se caracteriza
como inconstitucionalidade por omissao, dispondo a Constituigdo de dois remédios
para combater esta inércia. 0 Mandado de Injungdo e a Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, podendo o primeiro ter efeitos praticos mais
eficazes que o segundo.
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2 INCONSTITUCIONALIDADE DA OMISSAO REGULAMENTADORA

A vigente Constituigdo Federal brasileira apresenta como caracteristicas,
dentre outras, a rigidez e a supremacia. Tais caracteristicas estdo intimamente
relacionadas, e justificam a existéncia de mecanismos de controle da
compatibilidade entre os atos praticados pelos trés Poderes estatais e a Lei Maior.

Por rigidez constitucional, deve-se entender a existéncia de uma maior
dificuldade de alteragdo do texto da Carta Magna, existindo procedimentos
especificos, mais solenes e elaborados do que aqueles previstos para a alteragao
das demais normas juridicas do ordenamento. Como conseqgiléncia, o contetdo das
normas previstas em uma Constituicdo rigida jamais podera ser modificado por
preceitos de escaldo inferior (leis ou atos normativos), devendo o crdenamento
juridico interno ser inteiramente conforme as regras constitucionais.

O fato de uma Constituicdo ser rigida faz com que ela seja colocada no
apice do sistema juridico do Estado, ao qual confere validade e legitimidade, na
medida em que as normas desse sistema venham a ela se adequar. Essa
superioridade constitucional é a propria manifestacio do principio da supremacia da
Constituigdo, pois, conforme explica FERREIRA FILHO (1985: 18), a "Constituicio
rigida é a lei suprema. E ela a base da ordem juridica e a fonte de sua validade. Por
isso, todas as leis a ela se subordinam & nenhuma pode contra ela dispor’.

A rigidez e a supremacia, como tfragos marcantes da Constituicgdo
brasileira, fazem com esta n2o seja encarada como “um simples documento de
exortacdo a ‘bons modos’, um mero enunciado de conselhos ou opinides, mas um

conjunto de normas que devem ser obedecidas pelos seus destinatarios”
(PFEIFFER, 1999: 62).
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Dessa forma, as normas de uma Constituicdo rigida e suprema se
impGem a todos os Poderes constituidos, vinculando os atos por estes praticados,
reconhecendo ao Poder Executivo o poder-dever de implementar os comandos
constitucionais, dentro dos limites e na dire¢do que a Constituicdo aponta;
determinando ao Legislativo o poder-dever de editar leis seguindo os seus preceitos
e de regulamentar as normas constitucionais despidas de eficacia plena;
determinando, por sua vez, ao Poder Judiciario o poder-dever de interpretar leis e
atos no sentido mais concordante com a Constituicio e de zelar pelo respeito e
supremacia desta, exercendo o controle de constitucionalidade dos atos e omissGes
dos Poderes Piblicos.

Infere-se, portanto, que o descumprimento dos deveres impostos pela
Constituicgo aos trés Poderes da Unido, fazendo surgir situagdes de contrariedade,
vem a se configurar como inconstitucionalidade. Entretanto, cabe aqui a ponderacao
de BASTOS (1992: 320-321), quando afirma que:

[.] ndo & toda desconformidade com a Constituicgdo que gera a
inconstitucionalidade. {...] A inconstitucionalidade & prépria dos drgaos do
Poder Politico. £, ainda assim, $6 quando estes estejam atuando regulados
direta e imediatamente por normas constitucionais. A inconstitucionalidade
nutre estreita semelthanga com a ilegalidade. Em ambas a hipbteses, esta-
se a apontar para a existéncia de um vicio formal ou material que vitima o
ato subordinado. O que distingue uma da outra é a qualidade do ato
imediatamente ofendido. Se se ftratar da Constituigdo, temos a

inconstitucionalidade. Se se tratar da lei, temos a ilegalidade.

Nao é somente por meio de comportamentos comissivos que se pratica
uma inconstitucionalidade. A inércia dos Poderes Publicos em cumprir 0s ditames da
Constituicdo também pode ser acoimada de inconstitucional. Enquanto a
inconstitucionalidade por agéo caracteriza-se por ser positiva, a por omissao “é a
negativa, isto &, resulta de um comportamento que nada obstante exigido ou
requerido pela Constituicdo, faz-se ausente” (VELLOSO, 1994: 20).

MOREIRA e CANOTILHO (1991:263) enfatizam esse aspecto:

O principio da constitucionalidade ndo diz respeito apenas as acgdes do
Estado; abrange também as omissdes ou inscgdes do Estado. A
Constituicdo ndo & somente um conjunto de normas proibitivas e de normas
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de organizacdo e competéncia (limite negativo da actividade do Estado); é
também um conjunto de normas positivas que exigem do Estado e dos seus
orgéos uma actividade, uma acgdo (limite positivo da actividade do Estado).
O incumprimento dessas normas, por inércia do Estado, ou seja, por falta
total de medidas (legislativas e outras), ou pela sua insuficiéncia, deficiéncia
ou inadequagfo, traduz-se igualmente numa infracgdo da Constituigéo:
inconstitucionalidade por omisséo.

Contudo, a inconstitucionalidade da omiss&o regulamentadora ndo se
apresenta no momento imediatamente posterior a promulgagdo da Constituicdo,
sendo necessaric o decurso de um fapso temporal razoavel, que ja tenha tomado

possivel aos érgéos competentes a regulamentagio das normas de eficicia timitada.

Quando a propria norma constitucional de eficacia limitada ja prevé,
expressamente, o prazo para a edicdo de sua regulamentagdo, a
inconstitucionalidade surge a partir do escoamento do periodo fixado. Mas, nas
hipoteses em que a norma ndo estipula expressamente ¢ prazo necessario para a
sua regulamentagao, torna-se essencial a utifizagao de um juizo de razoabilidade,
onde se analisara 0 caso concreto. Nesse sentido, vale destacar o comentario de
MIRANDA (1988: 406):

0 juizo de inconstitucionalidade por omissao traduz-se num juizo sobre o
tempo em que deveria ser produzida a lei. nenhuma omissdo pode ser
descrita em abstrato, mas somente em concreto, balizada entre
determinados factos, estes de sinal positivo. A auséncia ou a insuficiéncia
da nomma legal ndo pode ser separada de determinado tempo historico,
assinalado pela necessidade de produgéo legistativa, € cuja duracio, maior
ou menor, ou sera prefixada — muito raramente — pela propria Constituigio,
ou depende da natureza das coisas, ou seja, da natureza da norma
constitucional ndo exequive! por si mesma confrontada com a situacac da
vida que esteja a verificar-se & sua margem (inclusive, a situagdo que, a sua
margem, esteja por accao, o legislador ordinario a criar).

Enquanto ndo se configurar como exirapolado ¢ prazo razoavel para a
edicdo da lei exigida, ndo haverda omissdo censuravel, mas mera imperfeicdo
técnica. No entanto, € preciso frisar que, em relagdo as normas constitucionais de
eficacia limitada promulgadas desde 1988, ja houve o decurso de prazo suficiente

para a edicao das regulamentagdes demandadas e a inércia do poder competente

se caracteriza perfeitamente como omissac inconstitucional.
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Sobre esse aspecto, CLEVE (1995: 222) chama a atencdo para o fato de

que:

Parece certo, entretanto, que, com o passar dos anos, @ mantida a inércia
dos poderes publicos, as imperfeices técnicas (‘situagbes juridicas
imperfeitas’) tendem a deslocar-se, em bioco, para o temitoric da
inconstitucionalidade por omissio. Salvo a hipdtese de inser¢io, no texto
constitucional, em virtude de emenda ou revisio, de nova norma de eficacia
limitada, havera um momento em que lodas as ‘situacbes juridicas
imperfeitas’ terdo dado lugar a omissdes inconstitucionais,

A omissdo normativa inconstitucional pode ser caracterizada como uma
das formas de manifestacdo, dentro da realidade brasileira, do “Estado Paralelo”,
definido pelo sociblogo portugués SANTOS (1992: 5} como aquele em que ha “uma
politica de distanciamento em relacdo as suas proprias leis e instituigdes, nao
aplicando as leis ou fazendo-o de modo extremamente seletive [...]'. No caso
brasileiro, trata-se, portanto, de um Estado omisso quanto ao seu poder-dever de
implementar normas constitucionais positivas, através de regulamentag@o ou da
criagdo de condigbes que tornem possivel a efetivacéo dos direitos encartadcs em

seu bojo.

FERRAZ (1986: 51-52) se pronuncia muito bem a respeito desse poder-
dever do Estado:

Em resumo, a Carta Magna de um Estado contém um conjunto de normas
positivas que exigem do Estado e dos seus 6rgdos uma agdo que tanto
pode traduzir-se na ediglo de uma lei, na pratica de um ato, coma em outra
medida quaiquer. Trata-se, pois, de missdo constitucional, que se reveste
das caracteristicas de poder-dever, com todas as conseqiéncias
decorrentes dessa conotagio.

Na configuragao desse Estado omisso, que nega a efetividade de direitos
previstos na Constituicdo, cada um dos Poderes da Unio tem sua parcela de
responsabilidade, conforme assevera PFEIFFER (1999: 66):

[...] ha mitua cooperagio dos frés Poderes na negagdo de eficacia a tais
dispositivos constitucionais: o Legislativo n&o os regulamentando, o
Executivo ndo os aplicando, justamente por alegar a inexisténcia de sua
regulamentacio. Por seu tumo, o Poder Judicidrio, com sua predominante
vis&o restritiva do contetido da decisio do mandada de injungdo, acaba nio
operando a viabilizagdo do desfrute desses direitos.
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Dessa forma, visando combater a omissdo normativa inconstitucional, que
se apresenta como uma das facetas do Estado Paralelo dentro do panorama
brasileiro, o legislador constituinte originano disponibilizou dois instrumentos: o

Mandado de injuncdo e a Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

Tais instrumentos foram criados para atacar a sindrome da inefetividade
das normas constitucionais, conforme salienta SANTOS (1989. 31), pois tanto 0
mandado de injun¢dc quanto a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo
“cuidam de um assunto comum: inércia de norma constifucional, decorrente de

omissao normativa”.

Embora se assemelhem quanto ao objetivo mediato colimado, as duas
garantias constitucionais possuem importantes diferencas, posto que nadoc haveria
motivos para se fazer constar na Constituicdo Federal dois institutos idénticos:

Visando embera ao mesmo fim, a obstancia ao exercicio dos principios
constitucionais decomrentes da inexisténcia de medidas para toma-los
efetivos, 0 que em si é tdo inconstitucional como a ilegalidade e o abuso de
poder — o mandado de injungdc n3o se confunde com a agdo de
inconstitucionalidade por omissdo, subespécie recém-surgida da acdo direta
de inconstitucionalidade. (SIDOU, 1992 411).

Por conseguinte, torna-se imperativo fazer uma comparacéo entre os dois
institutos, apontando suas principais caracteristicas, diferengas e buscando destacar

o alcance de cada um.

2.1 Principais diferengas entre a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e
o Mandado de Injungdo

O Constituinte de 1988, preocupado com a inércia dos Poderes Piblicos
diante do dever de efetivacio dos direitos constitucionais, sobretudo daqueies

contidos em normas de carater social que demandam regutamentagéo para surtirem
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efeitos, buscou institucionalizar meios jurisdicionais de combate a omissdo
normativa, como a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e 0 Mandado
de Injungo.

Entretanto, embora busquem obviar 0 mesmo problema, qual seja, a
omissdo inconstitucional, os dois institutos tratam tal displicéncia sobre angulos

diferentes e estao disciplinades de forma diversa.

O fundamento legal do Mandado de Injungdo se encontra entre os direitos
e garantias fundamentais, no Art. 5°, inciso LXXI, da Constituigdo, fato que faz com
que este se encaixe como remédio constitucional, garantidor dos direitos

fundamentais.

Ja a Acio Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&c vem prevista no
paragrafo segundo, do Art. 103 da Lei Maior, compondo o quadro de agbes que
fazem o Controle de Constitucionalidade das leis e atos normativos.

As duas agles constitucionais possuem ainda legitimados ativos
diferentes. Para a propositura do Mandado de Injungdo estara legitimado o titular
{pessoa fisica ou juridica) dos direifos e liberdades constitucionais ou das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e & cidadania. J& no caso da
Aciio Direta de Inconstitucionalidade por Omiss@o, estardo legitimados a sua
propositura somente as pessoas, orgdos € entidades especificados no Art. 103 da
Constituicdo Federal (Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da
Camara dos Deputados, Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legisiativa
do Distrito Federal, Governador do Estado ou do Distrito Federal, Procurador Geratl
da Republica, Consetho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, Confederagéo sindical ou entidade de

classe de dmbito nacional).
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Os legitimados passivos ad causam do Mandado de Injungdo e da Agdo
de Inconstitucionalidade por Omissdo nao apresentam distingdes, segundo
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federali {(Mandado de Injungdo n°
335 — Diario da Justica, Secao |, 19 dezembro de 1994). s30 somente as pessoas e
orgaos estatais, aos quais pode ser imputavel o dever de emanacdo de provimentos
normativos.

No entanto, existe ainda parte da doutrina que considera que a pessoa
fisica ou juridica, pablica ou privada, responsavel pelas medidas necessarias ao
implemento do direito constitucional, poderad figurar no pdlo passivo da agdo

injuncional.

N3o importa a natureza do direito que a norma constitucional confere; desde
que seu sxercicio dependa de norma regulamentadora e desde que esta
falte, o interessado & legitimado a propor o mandado de injungio, quer a
obrigaco de prestar o direitc seja do Poder Publico, guer incumba a
particulares. Vale dizer, cabe mandado de injuncio nas relagGes de
natureza piblica como nas relagdes privadas, como, p. ex., nas relactes de
emprego privado, hipdteses de direitos previstos no art. 7°. (SILVA, 2006:
453).

PFEIFFER (1999: 174) destaca a existéncia de trés posicionamentos na
doutrina sobre a legitimidade passiva no Mandado de Injungéo:

[...] {a) o impetrado seria apenas o ente regulamentador em mora; (b)
compdem o podlo passivo apenas a pessoa juridica de direito privado ou
publico, que deve satisfazer o direitc do impetrante e ndo o estd farendo
sob o fundamento de auséncia de norma regulamentadora; (¢} ambos
deveriam integrar o pdlo passivo.

O mesmo autor filia-se a terceira corrente, defendendo que, no caso do
Mandado de Injung8o, “tanto o drgdo, poder ou autoridade morosos como o obrigado
4 satisfaggo do direito devem compor o pélo passivo® (PFEIFER, 1999: 178). E, ao
seu pensamento, acrescenta as consideragbes de Luiz Flavic Gomes e de Carlos

Mario Velloso:

Saliente-se, a propdsito, as consideragbes de Luiz Flavio Gomes, no sentido
de que devem ser notificados a prestar informagdes tanto o érgdo ao qual
competia emitir a norma reguiamentadora, como a pessoa juridica
responsavel pelo ato de resisténeia ao cumprimento do  direito
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constitucional. Entre indmeros outros autores que partilham de tal
posicionamento, cumpre destacar Carlos Mario Velloso, que sustenta que a
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que deve suportar os efeitos da
sentencga & legitimada passiva para o mandado de injungdo e gque o drgdo
omisso, gue possui o dever de expedir a regulamentacdo deve participar na
condicio de fitisconsorte necessario. (PFEIFFER, 1999 178-179).

Esta, realmente, seria a posi¢&o mais coerente com o intuito do Mandado
de injungdo, uma vez que o exercicio da pretens@o do impetrante é obstaculizado,
primeiramente, pela auséncia de regulamentag&o, mas esta ndo seria suficiente se,
num segundo momento, a pessoa (particular ou publica) que deveria cumprir o
direito inobservado ndo o levasse a efeito, mesmo que regulamentado. £ o que se
pretende com o Mandado de Injungéo é a fruigho efetiva do direito e ndo apenas a
sua regulamentacio.

Quanto & competéncia para o julgamento, o Art. 102, inciso |, alinea g, da
Constituigdo, determina que compete ao Supremo Tribunal Federal processar e
julgar o Mandado de Injungdo quando a elaboragdo da nerma regulamentadora for
atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, da Mesa de uma dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio
Supremo Tribunal Federal. Caberd, no entanto, o processo e julgamento do
Mandado de injungdo ao Superior Tribunal de Justica, de acordo com o Art. 105,
inciso |, alinea 4, da Consfituicdo, quando a elaboragio da norma regulamentadora
for atribuicdo de 6rgdo, entidade ou autoridade federal, da administragdo direta ou
indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos
6rgéos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica
Federal.

Ainda no que tange a competéncia para julgamento do Mandado de
injuncéo, o Art. 121, paragrafo quarto, inciso V, da Magna Carta prevé a
competéncia do Tribunal Superior Eleitoral para julgar, em grau de recurso, 0
Mandado de injuncéo que tiver sido denegado pelo Tribunal Regional Eleitoral. E, no
ambito estadual, sera permitido aos Estados-membros estabelecerem em suas
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constituicdes esfaduais o érgdo competente para o processo e julgamento de
Mandados de Injungdo contra a omissao do Poder Publico estadual em relagédo as
normas constitucionais estaduais, no exercicio do poder constituinte derivado

decorrente.

Por sua vez, serd competente para processar e julgar a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por Omiss2o somente ¢ Supremo Tribunal Federal, de acordo
com o Art. 102, inciso |, alinea &, da Constituicdo Federal, posto ser esta uma das
espécies de A¢io Direta de Inconstitucionalidade. Todavia, quando se tratar de
omissdo de lei ou ato normativo, estadual ou municipal, para regulamentar
dispositivo da Constituicdo Estadual, o 6rgdo competente para o processo e
julgamento serd o Tribunal de Justica local, por forca da previsao contida no Art.
125, paragrafo segundo, da Constitui¢ao Federal.

Bem se vé, portanto, que a competéncia para processo e julgamento das
acbes constitucionais em exame possui fundamentos distintos. Contudo, é em
relacdo a abordagem do objeto, acs efeitos processuais e a finalidade, que véo
residir as diferencas mais sutis e importantes entre o Mandado de injuncdo e a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

No que tange ao objeto, a A¢do Direta de inconstitucionalidade por
Omissio cuida do cumprimento das determinagdes constitucionais direcionadas aos
Poderes que possuem o dever de realizar a tarefa de regulamentag@o das normas
constitucionais de eficacia limitada, informando-os sobre a inconstitucionalidade
evidenciada por sua inércia e provocando-lhes a cumprir a missao constitucional que

lhes foi conferida.

A finalidade dessa agao, que integra o Controle de Constitucionalidade, é

manter a integridade da Constituigdo, zelando pela conservagido da sua forga
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imperativa e pela obediéncia que os trés Poderes devem nutrir em relagdo aos seus
ditames:

Inegavel que a intencdo do Constituinte com a insercio no Direito Nacional
da Acao Direta de inconstitucionalidade por Omissdo, como faculdade de
agir, foi a de fiscalizar ¢ atacar as omissbes constitucionais dos poderes
competentes, que atentem contra a Constituicdo. [} Assim, podemos
afirmar que a A¢3o de Inconstitucionalidade por Omissdo e o meio posto a
disposicdo de determinadas pessoas, 6rgdos e entidades, com vistas a
obter a regulamentagdo de norma constitucional. Entendida a
regulamentacdo, como a expedigio de qualquer espécie normativa: lei,
decreto, regulamento, portaria, efc. [...]. (BACHA, 1998:188-189).

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo nédo tem como
objetivo imediato criar meios concretos de fruicdo de um direito subjetivo, contido em
norma de eficacia limitada, pelo seu titular, que o reclama em determinada situagéo
que se faz presente, e sim exercer o Controle de Constitucionalidade em tese, em
abstrato, da falta de lei ou ato normativo exigido pela Constituicao. Por isso, seus
legitimados ativos nao se caracterizam como os fitulares do direito emanado da

norma limitada, assim como seus efeitos $80 erga omnes e nao infer partes.

Confirmando o pensamento exposto, vale citar o exato comentario de
MAGALHAES (2005:263):

A acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo ndo tem por objetivo a
defesa de um direito subjetivo, de um interesse juridicamente protegido
lesado ou na iminéncia de sé-o. E voltada inteiramente para a defesa da
Constituigio, declarando a mora do legistador frente a uma omissdo
legislativa e adotando medidas para o suprimento desta omisso
constitucional, que sera feita por iniciativa do proprio 6rgéo remisso.

Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal que, no caso da Agao

de Inconstitucionalidade por Omisséo:

[...]Ja medida cuja omiss@o deve ser suprida, ha de se compreender, como
de carater normative e nao referente a pratica de ato em caso concreto. A
omissdo de medidas concretas reclama a provocagdo de outros tipos de
procedimentos. (ADin n® 19, Relator Ministro Aldir Passarinho, Diario de
Justica da Unio de 14 de abril de 1989).

No controle da inconstitucionalidade por omissdo, compete ao Supremo
Tribunal Federal dar ciéncia ao poder competente para a adogao das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias
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(Art. 103, paragrafo segundo, da Constituicdo Federal). A decisdo, nesse caso, é
meramente declaratoria e serd cumprida pelo Poder inerte quando este julgar
conveniente e oportuno, posto que, em respeito ao Principio de Separacao dos
Poderes (Art. 2°, da Constituigio), o Judiciario ndo podera compelir 0s demais
Poderes a legislar.

SILVA (2006: 48) menciona que os efeitos da declaragdo de

Inconstitucionalidade por Omissao podem ser totaimente ineficazes:

Foi timida, no entanto, a Constituig&o, nas consegléncias da decretacdo da
inconstitucicnalidade por omissao. Ndc avangou muito mais do que a
Constituicio portuguesa. Apenas dispos no § 2° do art. 103 que, declarada
a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tomar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder compstente para a adogdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgéo administrativo, para
fazé-lo em trinta dias. E, sem duvida, um grande passo. Contudo, a mera
ciéncia ao Poder Legislativo pode ser ineficaz, j& gue ele ndo esta obrigado
a legislar. Nos termos estabelecidos o principic da discricionariedade do
legislador continua intacto, e esta bem que assim seja.

Por outro lado, o Mandado de injungdo, como remédio constitucionai,
objetiva a satisfacdo imediata de um direito conferido ao seu impetrante pela
Constituigdo, mas que se encontra impossibilitado de ser desfrutado, pela falta de
disciplina legal que determine a forma de obtengdo da vantagem contida na norma

constitucional de eficacia limitada.

A acdo injuncional s terd cabimento quando um caso concreto for levado
a apreciagdo do Judiciario e neste se evidencie a situagdo de que existe um direito
conferido ao impetrante pela Constituicdo, mas a lel exigida por esta para
regulamenta-lo ndo foi criada em tempo habil para definir a maneira de fruicao deste

direito.

Desse modo, é fundamental que a norma constifucional de eficacia
limitada, apreciada pela via do Mandado de Injungdo, contenha o delineamento claro
de um direito subjetivo conferido ao impetrante, o que ndo se exige em relagdo ao
objeto da Agéo de Inconstitucionalidade por Omissé&o.




33

Cabe destacar o pertinente comentaric de PFEIFFER (1899:73):

E insuficiente, porém, para ser possivel a ulilizacgo do mandado de
injunglo, a configuragdo do desrespeito ao dever de legislar, sendo
necessario, igualmente, que a norma constifucional ndo regulamentada
apresente o delineamento claro de um direito. [...]. A regulamentagéo em
questao nio cria o direito, mas explicita o modus operandi de seu exercicio,
© que pode ser realizade, quando necessario, pelo Poder Judiciario.

Em consegqiiéncia, © mesmo autor considera que:

[..] enquanto a agio de inconstitucionalidade por omisséo pode ser utilizada
para impugnar qualguer omissao inconstitucional, o mandado de injungéo
exige, além da omiss&o, a configuracdo de um direito subjetivo delineado na
norma constitucional nio regulamentada. Deve haver a ligac&o entre a falta
de edigio da norma regulamentadora e um dano ao direito, ou seja, um
nexo entre a auséncia de regulamentagio e a restricio ao exercicio de um
direito claramente delineado. (PFEIFFER, 1999:74).

Assim, € possivel concluir que o interesse de agir no Mandado de
Injungio refere-se a inviabilidade do exercicio do direito, e ndo apenas a inexisténcia
da norma regulamentadora. Embora inexistente a regulamentagdo da norma
constitucional, o interesse de agir sO aparece se o direito nela expresso for
inadimplido ou obstado.

SILVA (2006: 451-452) destaca que, no Mandado de injungdo, o que o
impetrante almeja obter & a outorga direta do direito reclamado perante o Poder
Judiciario: “O impetrante age na busca direta do direito constitucional em seu favor,
independentemente da regulamentagao. Por isso & que dissemos que ele precisa ter

interesse direto no resuitado do julgamento”.

Essa simples observagdo justifica o fato de ser admitido como legitimado
a propositura do Mandado de injungio somente o titular do direito contido na norma
de eficacia limitada e o fato de que os efeitos da decis@o proferida sdc produzidos

apenas /nter partes.

O mandado de injungao visa a tornar efetiva, de imediato, norma a que falte
o complemento regulamentar com efeito infer partes. Podera ser impetrado
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por qualquer pessoa ou entidade em face de quem cbste o exercicio de um
direito emanado da constituigdo. [...] A exemplo do mandado de seguranga,
o mandado de injungdo ndo deve ser admitido em tese, ha necessidade
concreta de ato cu omiss@o que inviabilize o exercicio de um direito dado,
palpavel, definido. {...] Assim, as decisGes de mérito na agio direta de
inconstitucionalidade por omissdo fazem coisa julgada com efeito erga
omnes, enquanto as proferidas em relacéo ao mandado de injungéo geram
efeitos infer partes. (MAGALHAES, 2005: 267-271).

A finalidade do Mandado de Injungdo, portanto, ndo é a obtengdo da
regulamentagdo prevista na norma constitucional, para que todas as situagOes
porventura existentes e dependentes desta regulamentacdo venham a ser
colmatadas. Sua finalidade consiste na realizagao concreta do direito, liberdade ou
prerrogativa constitucional em favor do impetrante, através da determinagao das
condigbes de gozo do direito, o que podera ser feito através de sentencga judicial e
nao so6 por meio de ato normativo.

Nesse ponto, residem as diferengas mais importantes entre o Mandado
de Injuncéo e a Agao Direta de inconstitucionalidade por Omissdo no que se refere
ao estudo em foco. Tais diferengas irdo repercutir de forma direta na interpretacao
que deve ser dada a decisao injuncional pelo Poder Judiciario.

Acentuando o raciocinio esposado, interessante se faz trazer a colacao a
mengao que SILVA (2006: 450) faz a finalidade do Mandado de Injuncao,
diferenciando-o claramente da Acgédo Direta de inconstitucionalidade por Omissao:

O mandado de injuncio tem, portanto, por finalidade realizar concretamente
em favor do impetrante o direito, liberdade ou prerrogativa, sempre que a
falta de nomma regulamentadora forne inviavel o seu exercicio. Nao visa
obter a regulamentacao prevista na norma constitucional. N&o é fungdo do
Mandado de Injungdo pedir a expedigdo da norma regulamentadora, pois
ele ndo é sucedaneo da agio de inconstitucionalidade por omiss&o (art.
103, § 2°). £ equivocada, portanto, data vénia, a tese daqueles que acham
que o julgamento do Mandado de Injungdio visa a expedigdo da noma
regulamentadora do  dispositivo  constitucional  dependente  de
regulamentacdo, dando a esse remédic o mesmo objeto da agéo de
inconstitucionalidade por omissao.

Por conseguinte, a decis@o de provimento dada pelo Poder Judiciario na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, a qual visa obter a
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regulamentacdo de norma constitucional com efeitos erga omnes, s6 podera ser
declaratéria, oficializando a inconstitucionalidade negativa praticada e informando-a
ac Poder competente, pois o Judiciarno ndo podera compelir 0 Poder omisso a
legislar. Todavia, no caso do Mandado de Injungio, que objetiva o desfrute concreto
de um direito conferido pela Constituicdo a determinada pessoa, a ag&o impetrada
nao visa provocar 0 Judiciario a buscar a regulamentac8o, tampouco legislar, mas
tdo somente a aplicar a norma ao caso concreto. E € nesse sentido que o Poder

Judiciario devera agir, guando houver o deferimento de uma ag&o injuncional.

E possivel visualizar, agora com mais nitidez, gue o Mandado de Injuncio
se presta a ter efeitos praticos mais eficientes e imediatos do que a Agao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, para resguardar a efetividade de direitos
constitucionais desafiantes de medidas normativas estatais.

Entretanto, o Constituinte Originario n3o definiu de forma expressa a
maneira de atuagdo do Poder Judiciario, quando provocado a decidir através de um
Mandado de Injungao. Isto fez com que muitos questionamentos surgissem em torno
do alcance da decisao injuncional e tomou confusa a distingdc existente entre este
writ e a A¢do de Inconstitucionalidade por Omissao.

Atualmente, a junisprudéncia do Supremo Tnbunal Federal ainda teima
em produzir decisfes que igualam os efeitos do Mandadoe de Injungcdo acs da Agao
de Inconstitucionalidade por Omissao, embora ja existam avangos consideraveis em
sentido contrario, que demonstram © inicio de uma mudancga de posicionamento. Ja
a maior parte dos doutrinadores que exploram o assunto lutam para fazer com que
esta garantia constitucional seja entendida e explorada pelo Pretérioc Excelso em
toda a sua potencialidade, através de estudos e teorias consistentes e bem

fundamentadas.
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Nesse sentido, indispensavel se faz abordar os diversos entendimentos

existentes sobre os efeitos da decisdo de deferimento do Mandado de Injungdo, em
capitulo proprio.
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3 EFEITOS DA DECISAO PROFERIDA EM MANDADO DE INJUNCAO

Os efeitos da decisdo que julga procedente o Mandado de Injungéo vém
suscitando acirradas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, sendo este um dos
aspectos mais polémicos do tema em estudo.

Destacam-se trés correntes de pensamento a respeito do alcance do
provimento a ser concedido pelo Poder Judiciario no julgamento do Mandado de
Injungio, que serdo ora analisadas e confrontadas.

Iniciaimente, sera abordada a corrente que, ainda hoje, é adotada de
forma majoritana pelo Supremo Tnbunal Federal: aquela que defende uma decisao
eminentemente declaratéria para o provimento do Mandado de injuncéo.

Tal corrente considera que, no caso de deferimentoc do Mandado de
Injuncdo, o Poder Judicidrio deveria declarar a inconstitucionalidade por omissdo do
6rgéo com atribuicdo de regulamentar a matéria, dando-lhe ciéncia para que tome

as providéncias necessarias.

Um dos grandes defensores desse posicionamento, no campo doutrinario,
é FERREIRA FILHO (1995: 277), o qual considera que:

[..1] o alcance do mandado de injungdo é andloge ao da
inconstitucionalidade por omiss3o. Sua concessdo leva o Judicidrio a dar
ciéncia ao Poder compstente da falta de norma sem a qual é inviavel o
exercicio de direito fundamental. Ndo importa no estabelecimento pelo
propric 6rgac jurisdicional da norma regulamentadora necessaria a

viabilidade do direito.
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Entende o jurista acima citado que, caso o proprio érgao julgador editasse
a norma regulamentadora faltante, haveria infringéncia ao sistema constitucional
vigente, indo de encontro ao Principio de Separagdo de Poderes, escuipido na
Constituicgo como um dos principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, em seu Artigo 2° e que possui a qualidade de clausula pétrea, conforme
dispbe o Artigo 60, paragrafo quarto, inciso I, do Estatuto Supremo:

Artigo 2° S&o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo & ¢ Judiciario.

[-]
Artigo 60. A ConstituicBo podera ser emendada mediante proposta:
[-]

Paragrafo 4° - Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

{1
il - a separacao dos Poderes. (Constituicdc da Reputlica Federativa do
Brasit de 1988).

E de suma importancia notar, entretanto, que o pensamento do autor ora
destacado, volta-se contra uma possivel edicdo de lei regulamentadora da norma
constitucional limitada, pelo érgéo jurisdicional. Refuta, portanto, a possibilidade do
Poder Judiciario exercer competéncia atribuida ao Legislativo pela Constituicio,
editando leis de carater geral e abstrato, ou seja, com efeitos erga omnes.

Na seara jurisprudencial, a decisdo paradigmatica desse posicionamento
foi a proferida pelo Supremo Tribunal Federal no juigamento do Mandado de
Injungdo n° 107-DF, cujo relator foi o Ministro Moreira Alves.

Nesse julgamento, os ministros do Supremo Tribunat Federal entenderam
que o dispositivo da decisdo, em sede de Mandado de Injungdo, deveria estar
limitado a declara¢3o de inconstitucionalidade da omiss&o normativa, cientificando o
orgao moroso para que a suprisse, e determinando, afora isso, a suspens@o dos

processos judiciais ou administrativos instaurados confra o impetrante, no caso da

acao injuncional versar sobre direito constitucional oponivel contra o Estado.




39

Para methor entendimento da decisdo aludida, cumpre destacar o trecho

seguinte da ementa desse acordio:

Em face dos textos da ConstituicGo Federal reiativos ao mandado de
injungdo, € ele ag&o outorgada a titular de direito, garantia ou prerrogativa a
que alude o art. 5°, LXXI, dos quais o exercicio esta inviabilizado pela falta
de norma regulamentar, e a¢do que visa a obter do Poder Judiciario a
declaracio de inconstitucicnalidade dessa omissdo se estiver caracterizada
a mora regulamentar por parte do Poder, 6rgao ou autoridade de que ela
dependa, com a finalidade de que se lhe dé ciéncia dessa declaracdo, para
que adote as providéncias necessdrias, & semethanga do que ocorre com a
acao direta de inconstitucionalidade por omissao {art. 103, § 2° da Carta
Magna), e de que se determine, se tratar de direitc constitucional oponivel
contra o Estado, a suspenséo dos processos judiciais ou adminisirativos de
que possa advir para o impetrante danc que nado ocorreria se ndo houvesse
a omissao inconstitucional. (REVISTA TRIMESTRAL DE
JURISPRUDENCIA, 1980: 11-12).

Os argumentos sustentadores desse juizo interpretativo assemelham-se
bastante aqueles esposados por Mancel Gongalves Ferreira Filho, em que se da
particular relevo ao Principio de Separag¢ao dos Poderes, ndo se pedendo concordar
com a hipdtese de o Poder Judicirio vir a exercer fungio legislativa. Entretanto, 0
Ministro Relator do acorddao em foco rechaga também a possibilidade de
concretizagdo, por parte do Poder Judiciario, do direito constitucional inobservado,
pertencente ac impetrante.

A partir da deciséo proferida no Acérdao mencionado, o Supremo Tribunai
Federal adotou entendimento majoritario de que o Mandado de Injung2o nao
autoriza o Judiciario a editar o ato normativo omitido, tampouco ordenar ato concreto
de satisfacio do direito reclamado, existindo, entretanto, juloados recentes em que

se observou a adogao de posicionamento diverso.

MORAES (2005 b: 162) denomina esse posicionamento de “nao

concretista’ e explica que:

Sendo esse o conteudo possivel da decisdo injuncicnal, n3o ha o que se
fatar em medidas jurisdicionais que estabelegam, desde logo, condigbes
viabilizadoras do exercicio do direite, da liberdade ou da prerrogativa
constitucionalmente prevista, mas, t4o somente, devera ser dado ciéncia ao
poder competente para que edite a norma faltante.
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Uma das principais criticas enderegadas a essa corrente refere-se 3
identidade que esta veio a estabelecer entre 0 Mandado de injungdo e a Agéo Direta
de inconstitucionalidade por Omisséo.

Ao determinar que a decisdo possivel no Mandado de Injuncdo seria
apenas a de declarar a omissao inconstitucional e informa-ia ao érgao displicente, o
Supremc Tribunal Federal ensejou a configuracdo de dois institutos com finalidades
idénticas na Constituigdo Federal.

E, partindo-se da premissa de que a Constituicdo ndo contém palavras
intteis, € possivel concluir que a mesma nao pode conter institutos inGteis, sendo

descabida a equivaléncia estabelecida pelo Pretdrio Excelso.

A esse respeito, vale citar as argumentagdes de PIOVESAN (1995: 133):

[...] faltaria qualquer razoabilidade ac constituinte se criasse dois institutos
juridicos com idéntica finalidade. A duplicidade de instrumentos juridicos
afastaria a logicidade e coeréncia do sistema constitucional, mesmo porgue
ndo havena sentido em centrar a iegitimidade ativa no caso de acao direta
de inconstitucionalidade por omisséo nos entes elencados pelos incisos | a
IX do artige 103 e, ao mesmo tempo, admitir a ampla legitimidade do
mandado de injungdo, que pode ser impetrado por qualquer pessoa, se
ambas instrumentos apresentassem idénticos efeitos.

Dessa forma, de acordo com o pertinente comentario de NERY JUNIOR
(1992) a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Mandado de Injungdo n® 107-DF,
poderia ser admitida a hipotese de qualgquer do povo estar legitimado a pedir a
declaragao de inconstitucionalidade por omissao, através da a¢ao injuncional, o que
esta vedado pelo Artigo 103, capuf, combinado com o paragrafo segundo, da Lei
Maior.

Ademais, foi possivel verificar nifidamente, em capitulo anterior, que os

dois institutos apresentam diferencas gritantes, inclusive no que tange aos efeitos a
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* serem produzidos com a ufilizacdo destes instrumentos, embora ambos visem a
combater a omissao inconstitucional.

Conforme ja demonstrado, 0 Mandado de Injun¢do € destinado a tutela de
um direito subjetivo, visando & sua concretizagdo, enquanto a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo visa a tutela de norma constitucional,
desempenhando o Poder Judiciario, nesse caso, um controle politico, através do
qual emite uma censura ao 6rgao omisso. Assim, a prépria Constituicdo Federal
determina nitidamente a distingdo entre os dois instrumentos processuais, que
possuindo finalidades diversas, ndo podem ter 0 mesmo efeito, como quer
estabelecer 0 Supremo Tribunal Federal.

Outro aspecto critico importante, que conduz a uma negagao do
posicionamento adotadoe pelo Supremo Tribunal Federal, reside na total falta de
efetividade de uma decis3o meramente declaratdna proferida, quando do
deferimento do Mandado de Injungao.

Tal decisdo transforma o Mandado de Injungdo em um instrumento
totalmente indcuo e subverte a caracteristica essencial deste wrif, presente na

fungéo impositiva e concretizadora que a Carta Magna lhe atribuiu.

Sobre esse aspecto, vale citar BARBI (1988 9):

Essa solugBo deixaria de lado um elemento importante, que é o carater

- impositivo do mandado de injungdc como © seu nome estd a mostrar.
Injungao significa imposicdo, 0 que ndo existe em uma sentenca que seja
apenas declaratdria da omisséo do Poder Legiferante.

E precisc ter sempre em mente que os institutos processuais -

especialmente aqueles elencados pela Lei Maior como remédios constitucionais -

o
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devem ser sempre interpretados no sentido de garantir a maxima potencializagdo de
sua efetividade.

Prova disso € a presenga do Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢do
entre os direitos e garantias fundamentais, no inciso XXXV, do Artigo 5° da
Constituigdo, o qual ndo inclui apenas a simples possibilidade de acesso ao Poder
Judiciaric, mas, igualmente, “o direito a uma tutela célere, efetiva e Gtil, por meio da
qual o jurisdicionado consiga tudo aquilo e exatamente aquilo que tenha direito a
conseguir.” (PFEIFFER, 1999: 84).

E, no caso de existirem direitos inobservados com sede constitucional, o
dever do Estado de garantir a tuteta mais efetiva possivel, por meio do Judiciario,
torna-se ainda mais evidente. Essa evidéncia é banalizada pelo Pretério Excelso,
guando defende a teoria ndo concretista para juigamento do Mandado de Injuncao,
cuja fung2o e alcance devem ser interpretados sob o0 prisma hermenéutico da
efetividade, primando-se pela preservagao da forga normativa da Constituicao.

A “forca normativa da constituicdo”, tal como definida pelo estudioso
HESSE (1991: 14-15), “reside na sua pretensdo de eficacia, ou seja, na sua
pretensdo de que a situaggo por ela regulada venha a ser concretizada na
realidade”. Este é um dos papéis atribuidos ac Mandado de Injungdo: concretizar
ditames constitucionais. E quando esse papel € negado peto Poder Judiciario, este
vem a negar também a guarda da propria forga normativa da Constituicao, quando

deveria, na verdade, fomenta-la.

Desta feita, afigura-se como solugdo mais condizente com a fungao do
Mandado de Injungio determinada pela ConstituigBo e com o carater normativo

desta, a posicdo concretista, garantidora da necessaria efetividade do w7t
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De acordo com o posicionamento concretista, uma vez presentes o0s
requisitos constitucionais exigidos para o0 Mandado de Injungdo, o Poder Judiciario
devera ndao s6 declarar a existéncia da omissdo normativa, como também

implementar o exercicio do direito, através de uma decisio constitutiva.

Esta corrente de pensamento € a que vem tendo mais acolhida por parte
dos doutrinadores constitucionalistas. Todavia, admite ainda variagbes
interpretativas, dando lugar a subcorrentes.

A primeira divergéncia aponiada consiste em se determinar se a decisao
concretista do Poder Judiciario na agao injuncional teria efeitos erga omnes ou infer

parts.

Apesar de ter pouca aceitacio entre os autores, no campo do Direito
Constitucional, a subcorrente que defende uma decisdo concretista com efeitos erga
omnes para o provimento do Mandado de injung¢éo € citada por alguns como a que

melhor realiza as potencialidades do remédio analisado.

Referida subcorrente sustenta o entendimento de que, na deciséo
injuncional, o 6rgédo julgador devera criar as condigdes de fruicdo do direito,
liberdade ou prerrogativa contida em norma limitada através de uma regulagéo geral,
aplicavel a todos os casos analogos ac do impetrante.

Um dos defensores desse pensamento € GRECO FiILHO (1989:182-183),
o0 qual abarca a tese de que a decisdo do Judiciario no Mandado de Injungéo
“devera ser genérica, de modo a atingir todos aqueles que estejam na situagdo

trazida ao conhecimento do Tribunal pelo primeiro, e que devera ser o unico,

mandado de injungéo sobre o tema”.
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Segundo o jurista, a decisfo judicial devera ser eminentemente normativa
€, caso alguém se ache em situacdo idéntica a do impetrante, ndo sera mais cabive!
o ajuizamento de um outro Mandado de Injungéo para ter seu direito efetivado, posto
que a omissdo regulamentadora desse direito ja estaria suprimida definitivamente
pelo primeirc wrif impetrado. Assim, o mais cormeto a fazer seria a utilizagdo de
outras acdes mais adequadas, como o mandado de seguranga, por exemplo, para
se exigir o cumprimento de uma norma regulamentada.

Entretanto, tal entendimento mostra-se bastante ampliativo, no que tange
aos efeitos a que se propde o Mandado de Injungdo. A expedicdo de normas
dotadas de carater genérico é fungdo precipua do Poder Legislativo, ndo sendo
admissivel sua usurpagdo pelo Poder Judiciario, salvo nos casos de uma permisséo
expressa no texto constitucional para o exercicio de atividade andmala, o que ndo se
da em termos de Mandado de Injungdo.

Vale citar, mais uma vez, o comentario de BARBI (1988: 9), que se
apresenta como um dos criticos ao efeito erga omnes para a decisdo injuncional

concretista:

Essa solugo (criagdo de uma norma geral regulamentadora) & também
inadequada, porque ird atuar além do caso concreto, 0 que ndo é
compativel com a natureza da fungao jurisdicional, que, em regra, se
destina a solucionar o caso de quem reclama a prestagio jurisdicional e néo
pretende resolver casos de oulras pessoas, ainda que iguais, mas que nio
foram levados a juizo. Além disso, a criagdo de norma geral é fungdo tipica
do Poder Legislativo e nao do Poder Judiciario.

Assim, a maior parte da doutrina constitucionalisia entende que no
Mandado de Injun¢do o impetrante visa a satisfac8o de um direito ou prerrogativa
particular seu e ndo, especificamente, & elaboragdo de uma norma geral. Dessa
maneira, mais acertado seria que a remogao do obstaculo ao exercicio da pretensao

fosse operada apenas para o0 caso concreto apresentado.
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Na jurisprudéncia, destaca-se a critica feita pelo Ministro limar Galvao a
essa subcorrente, no julgamento do Mandado de Injungdo n® 369-DF, em que o
impetrante buscava viabilizar o direito ac aviso prévio proporcional a0 tempo de
servigo, previsto no Artigo 79, inciso XXl, da Constituiggo:

[.] em verdade, a pretensdo do impetrante estd mais voltada para a
consecucdo do seu direito, in concreto, do que para a elaboragio da norma
geral reguladora do aviso prévio proporcional. O que objetiva ele é receber
a prestagdo com gue a Constituicio The acena e que ndo foi satisfeita pelo
empregador, por auséncia da norma regulamentadora. O mandado de
injung&o, a meu ver, destina-se a suprir esta omissio, o0 que somente pode
ser cumprido mediante a elaboragdo, pelo STF, de norma para o caso
concreto que rege. (REVISTA TRIMESTRAL DE JURISPRUDENCIA, 1883:
403).

Por sua vez, o Ministro Moreira Alves, no julgamento do comentado
Mandado de Injun¢do n® 107-DF, ressalva que ao proclamar em sede de Mandado
de Injungdo uma decisdo com efeitc erga omnes estaria “o Supremo, juiz ou tribunal
que decidisse a injuncdo, ocupando a funcao do Poder Legislativo, o que seria
claramente incompativel com ¢ sistema de separacdc de poderes” (REVISTA
TRIMESTRAL DE JURISPRUDENCIA, 1990: 11-12).

A melhor altemativa, entdo defendida pela grande maioria dos
doutrinadores e por um seleto grupo de juristas para a decisao injuncional, seria a
que Ihe da efeitos constitutivos, mas, somente para o caso concreto que € tevado a

apreciagio do Poder Judiciario.

Nessa linha, encontra-se o mestre CANOTILHO (1993: 88):

[...] 0 mandado de injuncdo ndo tem por objecto uma pretensdo a uma
emanacio, a cargo do juiz, de uma reguiagio legal complementadora com
eficacia ‘erga omnes’. O mandado de injung@o apenas viabiliza, num caso
concreto, o exercicio de um direito ou liberdade constitucional perturbado
pela falta parcial de lei reguiamentadora. Se a sentenca judicial pretendesse
ser uma normacgao com valor de lei ela seria nula (inexistente) por
usurpacao de poderes.

A partir de uma decis@o concretista com efeitos inter parts, 0 Mandado de
Injungdo s6 viria a produzir efeitos para o seu impetrante, ¢ qual passaria a exercitar
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plenamente o direito, liberdade ou prerrogativa previsto na Constituicdo, ndo se
perfazendo assim como um instrumento de que o Poder Judiciaric pudesse se valer
para legislar, j@ que tal provimento ndo consubstanciaria a generalidade
caracteristica das leis.

A funcido constitucionalmente atribuida a este wsit leva a concluir que
seus efeitos devem ser imediatos e constitutivos, mas jungidos ao caso concreto
juridicamente apresentado. C Mandado de injuncdo nao se destina a solucionar a
incompletude técnica do ordenamento juridico € ndo visa a eliminar por completo a
omissdo normativa evidenciada. Por outro lado, busca possibilitar ac seu impetrante
a fruicdo do direito reclamado, sem quaisquer pretensbdes de funcionar como
instrumento legislativo, posto gue a fixacdo dos parAmetros necesséarios ao pleno
exercicio do direito contido em norma constitucional limitada seria valida somente
para aquele caso apreciado, ndo sendo exiensivel para todas as hipoteses
semeihantes.

Nesse sentido, a atividade desenvolvida pelo 6rgao julgador no
provimento de um Mandado de Injuncdo seria a de definir as condigdes e a forma de
exercicio do direito pleiteado pelo autor da demanda, o que nao se distingue da
atividade comumente empreendida pelos juizes no cumprimento de suas fungdes
jurisdicionais. A decis&o injuncional proferida pelo Poder Judiciario estaria assim
totalmente de acordo com a tradicional fungdo da sentenga, que nada mais é do que
resolver o caso concreto levado a juizo, com eficacia limitada apenas a este caso,

sem a menor intencdo de valer como norma geral e abstrata.

DI PIETRO (2000. 610) manifesta-se inteiramente de acordo com
pensamento supra explicitado:

O mandado de injungdo, como & interposto pelo proprio titular do direito,
exige uma solugdo para 0 caso corncrefo, @ Nndo uma decisdo com efeitos
erga omnes. O Judiciario decidira, dizende o contetldo da norma que se
aplicard ac caso concreto e que fard corsa julgads, insuscetivel de ser
alterada por norma legal ou regulamentar posterior. Sem isso, 0 mandado
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de injungdo seria medida absolutamente indcua como garantia de direito
individual e estaria mal colocada no artigo 5° da Constituicao. E o préprio
Poder Judiciaric que supre, no caso concreto, a omiss8o da norma
regulamentadora. Ndo ha fundamentoc constitucional para concluir que o
Judicidrio apenas dara ciéncia ao Poder que se omitiu, ou que deferminaria
a edicdo da norma regulamentadora, pois, ai sim, haveria interferéncia
indevida de um Poder em cutro em hipétese ndo expressamente prevista na
Constituicdo, com ofensa ao principio da separagéo de poderes. (grifos do
autor).

Afigura-se, assim, a decisdo concretista com efeitos infer parfs como
sendo a que realiza mais corretamente a fungcdo do Mandado de Injungdo no
ordenamento. Todavia, os doutrinadores que aderem a tal posicionamento dividem
suas opinides ainda em duas subcorrentes.

Uma delas considera que a decisdo injuntiva devera ser no sentido de
informar ao orgac competente a sua omissd0 normativa e fixar prazo para que este
venha a regulamentar a norma constitucional de eficacia limitada. Uma vez expirado
0 prazo dado -~ que nido poderia ser inferior ao lapsc temporal necessario ao
processo legislativo sumario — sem que houvesse regulamentacdo, o proprio Poder

Judiciario implementaria o direito do impetrante.

A outra subcorrente da decisdo concretista infer parfs defende que nao
cabe ao Poder Judiciario ditar o cumprimento de um prazoc aoc 6rgdc omisso,
integrante do Poder Legistativo ou do Poder Executivo, para que este venha a ser
tolhido a exercer fungdo que é de sua competéncia, ainda que se encontre em
situagdo de flagrante inconstitucionalidade por omissdo. A decisao judicial
recomendada, nesse caso, devera ser a de apenas verificar a existéncia da omissao
requlamentadora de norma constitucional e, quando constatada, implementar de
pronto o direitoc a que faz jus o impetrante.

Destarte, percebe-se que a posigao concretista infer parfs que considera
viavel a ordenac¢ao de um prazo pelo Judiciario para que o Poder omisso saia de sua
inércia, acaba vindo a configurar uma espécie de ingeréncia de um Poder scbre o
outro, o que nao é admissivel pela Constituicio Federal.
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O ja& mencionado Principio de Separagio dos Poderes, nesse aspecto
particular, representa uma importante nuance a ser observada para que a posigio
acima seja desmerecedora de acolhida.

Estabelecendo como caracteristicas dos Poderes da Unido a
independéncia e a harmonia entre estes, tal principio impede que ¢ Judiciario possa
vir a subjugar os demais Poderes, no sentido de ser invélida qualquer tentativa de
compelir um outro Poder a executar atividade que lhe foi atribuida como funcio
precipua.

Dessa forma, tem-se que a decisao judicial que mais se encaixa ao papel
do Mandado de Injun¢do como remédio constitucional é a concretista com efeitos
inter parts e imediatos.

Tal decisdo realiza plenamente os efeitos a que se propbe o wnft
viabilizando o exercicio imediato de direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, pertencentes ao
autor da demanda, e, ac mesmo tempo, ndo configura a sentenga injuncional como
um instrumento de gque o Judiciario poderia se valer para usurpar fungido que

compete a outro Poder, ou para ditar ordens acs demais Poderes da Unido.

A doutrina ja adere amplamente ao posicionamento concretista com
efeitos /inter parts e imediatos, assim como alguns ministros do Supremo Tribunal
Federal, embora nao representem maioria. MORAES (2005 b: 160) cita alguns
exemplos:

[...] o Poder Judiciario, imediatamente ao julgar procedente o mandado de
injuncao, implementa a eficacia da norma constitucional ac autor. Assim, as
Ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio entendem que a Constituigdo criou
mecanismos distintos voltados a controlar as omissGes inconstitucionais,
que s80 a inconstitucionalidade por omissag, inscritano art. 103 daCF, e o
mandado de injungdo, estabelecido pelo inc. LXX), art. 5°, da mesma Carta.
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Como afirmado pelo Ministro Marco Aurélio: ‘sob a minha 6tica, 0 mandado
de injungac tem, no tocante ao provimento judicial, efeitos concretos,
beneficiando apenas a parte envolvida, a impetrante’.

Mas, mesmo diante de tal constatagéo, a opinido majoritaria da Suprema
Corte de Justi¢a ainda é a de que o provimento do Mandado de Injuncdo s devera
ensejar o reconhecimento formal da inércia do érgéo encarregado de regulamentar a
matéria constitucional, despindo referido instrumento do efeito concretizador de
direitos constitucionais que deveria ter.

O principal entrave, colocado pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, para que a decisdo concretista com efeitos jinfer parts e imediatos ndo
venha a ser acothida, reside na idéia de que esta decisdo viria a ferir o Principio de

Separagio dos Poderes.

No entanto, a despeito do que vem sendo defendido majoritariamente
pelo Pretorio Exceiso, ja ndo existem mais argumentos juridicos plausiveis para se
fundamentar a arcaica concepgdo de gue a unica decisdo possivel em sede de
Mandado de Injungo &€ a n&o concretista.

O Principio de Separagdo dos Poderes jamais podera ser entendido de
forma absoluta na atualidade, sob pena de inviabilizar ndo sé o exercicio de direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania, mas como toda a maquina estatal.

Para analisar este aspecto crucial do presente trabalho, sera apresentado
capitulo especifico, onde serdo defrontados o Principic de Separagio dos Poderes e

a decisao concretista com efeitos infer parts e imediatos.




50

4 O PRINCIPIO DE SEPARACAO DOS PODERES E A DECISAO
CONCRETISTA /NTER PARTS E IMEDIATA EM MANDADO DE
INJUNCAO

A maior parte dos ministros que integram o Supremo Tribunal Federal, ao
rechagarem o© posicionamentc que defende uma decisfo judicial de efeitos
constitutivos, infer parts e imediatos para o provimento do Mandado de injuncio,
aduzem que tal decisio viria a ofender ao Principio de Separagio dos Poderes do
Estado, o que faz com que a Corte Suprema venha a acolher, de forma majoritaria, o
provimento n4o concretista.

Os partidarios da corrente nac concretista consideram que o Poder
Judiciario, ac ditar os meios de fruicio de um direito constitucional ndo
regulamentado, através do Mandado de Injuncio, estana tomando para si fungdes
que cabem ao Legislativo ou ac Executivo, que s30 0s 6rgaos politico-normativos do
Estado. Para eles, mesmo que a decisGo se restringisse ao caso concreto
apreciado, haveria usurpagdo de fungbes, posio que a sentenga proferida
funcionaria como norma regulamentadora, estando o© Judicidrio a exercer
competéncia normativa que somente caberia aos demais Poderes. E, dessa forma,
defendem o posicionamento ndo concretista, onde ¢ o6rgao julgador apenas
caracteriza a omissdo inconstitucional do 6rgéo legiferante, informando-o para que
tome as providéncias faltantes, tendo em vista o respeito ao Principio de Separagéo
dos Poderes.

No entanto, referidos argumentos sao fathos e desatentos a esséncia da
decisdo concretista jnfer parts e imediata proferida pelo Judiciario em sede de
Mandado de Injuncdo, além de desvirtuarem o atual entendimento que se deve ter
sobre o Principio de Separacdo dos Poderes, nos Estados Democraticos

contemporaneos.
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Diante disso, torna-se imprescindivel a anélise do contelido que, a0 longo
dos tempos, foi sende atribuido ac Principio de Separagao dos Poderes do Estado,
até se chegar a sua concepgao hodierna.

4.1 Evolugdo e analise do principio de separagdo dos poderes do Estado

A Divisdo de Poderes do Estado sempre representou um instrumento de
preservacdo do exercicio social dos direitos individuais, dentro da organizagido
estatal.

Prova disso é o valor que este postulado conserva, sendo suscitado
desde a Antiglidade pelos grandes pensadores, até o presente, onde permanece
como principio nas Constituicées dos Estados contemporaneos.

As abordagens iniciais sobre o assunto surgiram a partir da preoccupacéo
dos filésofos e tedricos politicos com a necessidade de serem atribuidas as fungdes
de Estado (Legislativa, Executiva e Judicidria) a 6rgdos distintos do govemno,
ressaltando a temeridade de se concentrarem todas as funcdes nas “maos” de um

s0 ente.

Foi o filosofo Aristételes, na Grécia Antiga, quem fez a primeira
abordagem historica da divisao de poderes do Estado. Através de uma reflexdo e de
uma analise descritiva da estrutura politica de seu tempo, o pensador distinguia que
0 governo se compunha de trés partes: aquela que deliberava acerca dos negécios
do Estado, o chamado Poder Deliberativo; uma segunda, denominada Magistratura,
que exercia a fungdo de ordenar, executiva, além de também deliberar a respeito de
matérias especificas; e a terceira, que ficava a cargo dos Tribunais, abrangendo as
fungbes de jurisdicBo. Essas trés partes do governo descritas por Aristételes
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guardam estreita semelhanga com as fungdes ou poderes do Estado que atualmente
sdo reconhecidos nas sociedades politicamente organizadas.

Aristoteles ndo chegou a formular uma completa teoria acerca da
Separagéo dos Poderes do Estado, mas suas observacdes e reflexdes identificaram
a existéncia de fungdes distintas no govermno, além de enfatizarem o perigo de ser

atribuido a um sé 6rgéo o exercicio do poder.

DALLARI (2000: 216-217), fazendo referéncia a Anstoteles sobre o tema,
afirma que:
O antecedente mais remoto da separacido dos poderes sncontra-se em
Aristdteles, que considera injusto e perigoso atribuir-se a um s6 individuo o
exercicio do poder, havendo também em sua obra uma ligeira referéncia ao

problema da eficiéncia, quando menciona a impossibilidade pratica de que
urn s& homem previsse tudo o que nem a let pode especificar.

Posteriormente, no segundo século antes de Cristo, surgem os estudos
de Polibio, historiador grego que encontra na Republica Romana uma organizagao
balanceada, onde, as trés forcas constitutivas do poder, representadas peio
Consulado, Senado e Povo, estabeleciam uma espécie de controle um sobre o
outro.

De acordo com a Tese do Governo Misto de Polibio, © sucesso romano
estava assentado nessa triparticio de poder, onde a cada poder estatal foram dadas
uma atribuigio peculiar e a possibilidade de vigilancia sobre o outro. Esse contexto
pode ser bem visualizado através dos estudos de BOBBIO (1984: 70), em sua
Teoria das Formas de Governo, guando dedica um capitulo a Polibio:

A compasigio das trés formas de governo consiste no fato de que o rei esta
sujeito ao controle do pova, que participa adequadamente do governo; este,
por sua vez, é controlado pelo senado. Como o rei representa o principio
monarquico, o povo o principio democratico e o senado o aristocratico, o
resullado dessa combinagio € uma nova forma de governo, que nao
coincide com as trés formas simples retas — porque € composta -, nem com
as trés formas corrompidas — porque é reta.
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Ao observar a estrutura e o funcionamento do governo da Republica
Romana, Polibio langcou os primérdios para uma posterior teorizagdo sobre a
necessidade de controle mituo e de cooperagio entre os poderes do Estado. Assim
é que BOBBIO (1994: 71}, citando uma passagem do Livro Vi da “Histdria” de
Polibio, destaca que “como dessa forma cada 6rgdo pode obstaculizar os outros ou
colaborar com eles, sua unido é benéfica em fodas as circunstancias, de modo que

néo & possivel haver um Estado melhor constituido™

Todavia, os enfoques doutrinarios que mais se destacaram na abordagem
da Separacdo dos Poderes do Estado vieram a ocorrer com as obras de Locke e

Montesquieu.

Ressalte-se, no entanto, que o0 maior empenho de Locke em analisar a
divisado dos poderes se deu no sentido de destacar a liberdade do homem, em
oposicdo ao Absolutismo Monarguico, enquanto Montesquieu investigou
cientificamente a teoria, trazendo a lume as técnicas de divis3o e equilibrio entre os

orgdos de poder do Estado.

A Teoria da Separacio dos Poderes é abordada por Montesquieu no
Livro XI de sua obra “O Espirito das Leis”, aparecida em 1748, que trata das leis que

formam a liberdade politica.

Segundo Montesquieu, a liberdade politica seria encontrada nos governos
moderados, quando nestes ndo houvesse abuso de poder, sendo necessario para
iss0 que um poder viesse a constituir um freio para o outro. Esse mecanismo de
controle entre os poderes s6 poderia ser posto em pratica através do expediente
constitucional de se atribuir as trés fungbes do Estado a érgaos diferentes.

E nesses termos que MONTESQUIEU (2000: 205) preleciona:
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Quandc na mesma pessoa, au no mesmo corpo de magistrados, o poder
legislativo se junta ao executivo, desaparece a liberdade; pode-se temer
gque 0 monarca ou o senado promulguem leis tirnicas, para aplica-as
tiranicamente. Nao h3 liberdade se o poder judicidric ndo esta separado do
legislativo e do executive. Se houvesse tal unifo com o legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, j& que o juiz seria
ao mesmo tempo legislador. Se o judiciaric se unisse com o executivo, 0
juiz podena ter a forga de um opressor. E tudo estaria perdido se a mesma
pessoa, ou © mesmo corpo de nobres, de notveis, ou de populares,
exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, 0 de ordenar a execugio das
resolugGes publicas e ¢ de julgar os crimes e os conflitos dos cidad&os.

Assim & que o fildsofo francés distingue as trés fungbes do Estado como
poderes diversos e inconfundiveis, cuja atuagdo harménica possibifitaria a
desconcentragdo das atribuicbes estatais, evitando dessa maneira o abuso de
poder.

No entanto, Montesquieu vai além da simples atribuicdo de fungdes
especificas a cada um dos Poderes, como forma de se evitar o abuso e garantir os
direitos individuais, o pensador admitiu nesses Poderes duas faculdades: a de
estatuir ¢ a de impedir. Consistia a faculdade de estatuir em ordenar por si mesmo
ou corrigir 0 que haja sido ordenadc por outrem. Ja a faculdade de impedir
compreendia a possibilidade de intervir em uma decis&o tomada por outro Poder.

Dessa forma, Montesquieu firmou o sistema de freios e contrapesos,
conferindo ao Poder Executivo participacdo legislativa e, embora recusasse ao
Poder Legislativo qualguer participacdo na execugdo, consagrou-lhe, todavia, o
direito de examinar o modo peloc qual se executam as leis por ele elaboradas, bem
como reconheceu ao Poder Judiciario o controle legal das demais fung¢des.

Tal fato é constatado pelas palavras de BONAVIDES (1985: 161} quando

comenta o pensamento do filésofo:

Nio so6 reconheceu Montesquieu a inevitabilidade de legitimas
interferéncias reciprocas, como se capacitou da imperiosa necessidade de
andarem 0s poderes em concerto, viste que seu repouso ou imobilidade,
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qual seria de desejar, € contrariado pelo movimento necessaric das coisas.
{grifo do autor).

A divisdo dos poderes do Estado representava assim uma tese que punha
a salvo as garantias individuais de fiberdade e contribuia para o exterminio da
tirania, numa época em gue justamente se buscavam meios para enfraquecer o

poder do Estado.

Foi nesse contexto que surgiu em 1789 a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, aprovada na Franga, declarando em seu artigo XVi: “Toda
sociedade na qual a garantia dos direitos ndo esta assegurada, nem a separagdo
dos poderes determinada, néo tem Constituicao”.

O Principio de Separacdo dos Poderes, depois de consagrado nas
Constituicées dos Estados Modernos, passou a ter realce no meio daqueles que
procuravam a democracia através dos seus ditames. Uma vez associado a idéia de
Estado Democratico, determinou o aprimoramentc da construgdo doutrinaria
conhecida como sistema de freios e contrapesos, cujas bases ja& haviam sido
denotadas por Polibio e langadas por Montesquieu.

Com a doutrina dos freios e contrapesos a configuragio da triparticio dos
poderes ganha ainda mais corpo. Contudo, € importante reforgcar que a teoria da
Separacgdo dos Poderes, tal como foi concebida classicamente, consagrou-se como
pressuposto do Estado Liberal, numa época em que se pretendia reduzir ao minimo
a atuacgao estatal.

No final do século XIX, a crise do Estado Liberal e suas repercussdes ‘
socio-econdmicas comegaram a criar novas exigéncias, que atingiram ‘
profundamente o papel do Estado. Houve uma mudanca nos objetivos sociais de ‘
reducdo da atuacao do Estado, que passou a ser cada vez mais solicitado a agir.

o
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Nesse momento histdrico-social ndo mais se exigia uma limitagdo rigida
das agdes do Estado, o que muitas vezes engessava o desempenho de suas
funcbes, mas reclamava-se uma atuacfo estatal que atendesse as exigéncias da

sociedade, cada vez mais graves e urgentes, primando pela sua eficiéncia.

Questionava-se que a Separagdo dos Poderes existia como um cenario,
donde os argumentos da democracia e liberdade individual faziam parte, todavia, a
estrutura estabelecida deixava muito a desejar no plano da eficacia, pois faltava a
coordenagao necessaria entre os poderes. Dessa forma, foi a necessidade de aliar a
democracia da tradicional Separagao dos Poderes 3 eficiéncia do sistema politico,

gue impds nova viséo a Teorna.

Para permitir a adequagao do Principio de Separacio dos Poderes ao
bom desempenho das atividades de um Estado mais atento ao social, surgiram

novas formas de relacionamento entre os 6rgdos Legislativo, Executivo e Judiciario.

Os Poderes do Estado deixaram de ser interpretados como efetivamente
divididos e rigidamente especializados, para serem compreendidos como distintos e
coordenados. Fez-se necessaria a interpenetracao entre os poderes, com o intuito
de viabilizar a pratica governamental e a realizagio das garantias previstas nas

Constitui¢des.

Assim, o Principio de Separagéo dos Poderes teve que passar por uma
revisdo, através da ampliagdo de seus conceitos e da sua adaptagao a realidade
sécio-politica, permanecendo nas Constituigdes democraticas com a idéia de
colaborag@o de poderes.

A colaboragio entre os Poderes do Estado tomou-se possivel através de
técnicas que coadunaram a autonomia organizacional de cada Poder com a
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possibilidade de intercomunicagdo de fungdes, desempenhadas sistematicamente
em cooperagac matua. Desse modo, a nova acepgdo do Principio de Separagdo dos
Poderes matenalizou-se por meio da independéncia organica e da harmonia entre
os orgaos Legislativo, Executivo e Judicidrio.

A independéncia organica ha de ser entendida como a possibilidade de
cada Poder se autc-organizar e desempenhar suas funcbes tipicas sem se
subordinar aos outros, estando apenas sujeitos aos ditames presentes na
Constituico e nas leis. Entretanto, deve-se ressaltar que nem a divisdo de fungbes
entre os 6rgaos do Poder, nem sua independéncia sdo absolutas. Além da cortesia
no trato reciproco e do respeito as prerrogativas existentes para cada Poder, a
harmonia verifica-se pelas interferéncias funcionais, que visam ao equilibrio

necessario a realizagdo do bem comum, evitando também o arbitrio.

Vale citar as palavras de SILVA (2006:110-111), para exemplificar o
modelo brasileiro a harmonizagao entre os poderes do Estado:

Se ao Legislativo cabe a edigio de normas gerais e impessoais, estabelece-
se um processo para sua formacgdo em que 0 Executivo fem participagéo
importante, quer pela iniciativa das leis, guer peia sancéo e pelo veto. Mas a
iniciativa legistativa do Executivo é contra-balanceada pela possibilidade
que o Congresso tem de modificar-lhe o projeto por via de emendas e até
de rejeita-o. Por outro lado, o Presidente da Repuablica tem o poder de veto,
que pode exercer em relagio a projetos de iniciativa dos congressistas
como em relacic as emendas aprovadas a projetos de sua iniciativa. Em
compensacdo, o Congresso, pelo voto da maiona absoluta de seus
membros, podera rejeitar o veto, e, pelo Presidente do Senado, promuigar a
lei, se o Presidente da Replblica ndo o fizer no prazo previsto. {...] Se os
Tribunais n2o podem influir no Legislativo, sbo autorizados a declarar a
inconstitucionalidade das leis, ndo as aplicando neste caso. O Presidente da
Republica nac interfere na funcdo jurisdicional, em compensacdo o0s
ministros dos tribunais superiores s30 por ele nomeados, socb controle do
Senado Federal, a que cabe aprovar o nome escolhido [...] Tudo isso
demonstra que os trabathos do Legislativo e do Executivo, especialmente,
mas também do Judicidrio, s se desenvolverao a bom termo, se esses
orgaos se subordinarem ao principio da hammonia, que ndo significa nem o
dominic de um pelo outro nem a usurpagdo de atribuigdes, mas a
verificacdo de que, entre eles, ha de haver consciente colaboragio e
controle reciproco.
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Diante do entendimento que se da ao Principio de Separacdo dos
Poderes no presente, compreende-se que no seu fundamento ha uma divisdo de
atribuicbes, onde cada fungic governamental é exercida preponderantemente por
um orgao especifico; no entanto, essa distribuicao de fungdes nao é estanque. Os
Poderes encontram previsdo constitucional para participar das atribuigbes uns dos
outros, desempenhando fungbes atipicas, a fim de que os problemas do Estado
sejam resolvidos com a rapidez exigida pelos atuais tempos.

Portanto, a Teoria da Divisdo dos Poderes, depois de revisada e
ampliada, passa a admitir que o relacionamento entre os 6rgéos de poder do Estado
obedece aos principios da harmonia e dos vasos intercomunicantes, isto €, o Estado
s6 funciona bem quando as suas atividades fundamentais sdo exercidas por
poderes distintos em colaboragéo, buscando como principal meta a garantia da forga
normativa e da efetividade dos direitos assegurados pelo Estado a coletividade,

presentes no texto constitucional.

4.2 A decis8o concretista /nfer parfs ¢ imediata frente ao atual sentido do principio
de separacao dos poderes

Conforme se pOde observar, ndo é correta a concepgcdo de que o
Principio de Separagdc dos Poderes trata de uma divisdo estrita de fungdes, sem
permitir qualquer ingeréncia matua entre os 6rgdos de poder do Estado.

Como caracteristica basica desse principio esta a fungao de controle que
cada um dos Poderes exerce sobre os demais, fiscalizando o modo como s&o
desempenhadas suas fungdes preponderantes.

De acordo com a analise de PFEIFFER (19988: 107) sobre o tema:
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[...] a grande vantagem do sistema encontra-se justamente na possibilidade
de controles reciprocos, o que impede a autocracia e a predominancia de
um dos poderes sobre os demais. Dessa maneira, ndo ha uma separagio
estrita, podendo ser aceitas interpenetragbes de fungbes, desde que o

nucleo minimo do principioc permanega respeitado.

Trata-se da aplicagdo da ja mencionada doutrina dos freios e
contrapesos, que justifica a conclusao de que caso um dos poderes ndo exerca sua

atividade a contento, pode outro Poder vir a controlar esta ma atuacgo.

Nesse sentido, 0 Mandado de Injung¢ic se apresenta como um
instrumento de que o Poder Judiciario pode se valer para controlar a inatividade dos
demais poderes. Seus efeitos constitutivos aplicaveis de imediato ao caso concreto
nao acarretam nenhum tipo de sobreposicdo do Judiciario, mas tao somente a
verdadeira realizagdo da doutrina dos checks and balances. Isto porque a aplicagéo
e a efetivacdo das normas constitucionais sao fungbes que cabem ao Estado, o qual
devera desempenha-las através de seus Poderes Constituidos. Por sua vez, a
nenhum dos Poderes do Estado é licito descumprir tal dever, que caso venha a ser
inobservado ou desempenhado a descontento por algum, estara sujeito ao controle

dos demais, desde que autorizados pelo sistema constitucional.

A expressa autorizacio constitucional para que o Poder Judiciario venha
a exercer 0 controle da omissdo normativa dos demais poderes, por meio do
Mandado de Injungio, esta inegavelmente prevista na norma que disciplina este
remédio constitucional, ¢ inciso LXXI do Artigo 5°.

Cabe destacar a assertiva de BARRETO e SILVA FILHO {1991: 44), por
se aplicar muito bem ao presente raciocinio:

Compete aos Poderes Constituidos, inseparavelmente, a efetivagdo, no
mundo fatico, das normas constitucionais. A todos eles incumbe este dever.
E o cumprem integrados em objetivo {fim), mas independentes em sua
consecucdo {meio). Todavia, a independéncia dos Poderes Constituidos
ndo permite gue um ou mais deles se abstenham de fazer o que estio
constitucionalmente adstritos. Na falta de atuacéo destes, principaimente do
Legislativo e do Executivo (aos quais cabe ditar o destino social, politico e
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econdmico do Pais), o Judiciario, mediante a ordem de injungdo, devera
cumprir o objetivo estabelecido pela norma constitucional e atuar como
Poder Integrado de objetivagio dos finsg, e, ndo, como Poder Independente
de consecucio dos meios.

Com efeito, é dentro do sistema de controles reciprocos que deve ser
encarado o papel desempenhado pelo Poder Judiciario no Mandado de Injungdo.
Através da decisdo concretista com efeitos infer parfs e imediatos, o 6rgao
jurisdicional realiza a interpretacdo do direito constitucional suscitado pelo
impetrante e, buscando sclucionar o caso concreto, da uma sentenga que fornece 0s
parametros necessarios a viabilizagdo do exercicio daquele direito, naqueia
situagdo. Mas, tal atividade nao ocorre de forma aleatéria, procedendo-se somente
quando o controle sobre a inércia do Poder competente para realizar a atividade

regulamentadora se faz necessario.

Ndo se configura como faculdade atribuida ao Poder Legislativo ou ao
Poder Executivo a determinacdo constitucional de regulamentagdo dos direitos
previstos em normas de eficacia limitada. Trata-se de dever regulamentar imposto
pela Constituicdo, servindo o Mandado de Injungdo como forma de controle do
cumprimento dessa obrigagdo, com vistas a evitar que os beneficiarios do direito
previsto na norma tenham o exercicio deste postergado indefinidamente. Assim, fica
descartado o argumento de uma suposta tentativa de ingeréncia do Poder Judiciario
sobre as atividades discricionarias dos demais Poderes, que poderia vir a ser

causada pela decisdo constitutiva /nter parts e imediata em Mandado de Injungao.

Ressalte-se que a fonte do direitc subjetivo do impetrante ndo é a
sentenga proferida pelo juiz no julgamento do wrf, mas a propria norma
constitucional de eficacia limitada. O direito para 0 qual se busca apenas 0 exercicio,
através do Mandado de Injungdo, jA esta previsto na Constituigdo, ndo havendo
criacio por parte do juiz. Segundo PFEIFFER (1999 111), "ndo se trata, assim, de
uma fungdo criadora de direito inexistente, mas de uma criativa utilizagéo do
ordenamento juridico para implementagdo de um direito positivado na Constituicgo™
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DALLARI (1993: 434) confirma o entendimento acima, afirmando que:

[...] ao conceder o mandado de injungio o juiz ja dispbe de uma noma de
direito positivo, que & o artigo da Constituigao reconhecedor do direito ou da
prerrogativa, devendo apenas complemenitdo para viabilizar a aplicagio ao
caso que lhe for submetido.

Dessa forma, apresentam-se plenamente conciliaveis o Artigo 5°, inciso
LXXI (conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a faita de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania) e o inciso
XXXV do mesmo Artigo (a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario les@o
ou ameaga a direito), com o Artigo 2° (Sao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario), todos da Constituicdo
Federal.

O Poder Judiciario, no exercicio da atividade jurisdicional, devera evitar a
ameaca ou a lesao a direitos, liberdades ou prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania, decorrentes da omissdo regulamentadora do Poder
competente. Para que isso seja levado a efeito da melhor maneira, o 6rgao
jurisdicional tera de agir em consonancia com o posicionamento concretista de
efeitos infer parts e imediatos na sua deciso injuncional, declarando a existéncia da
omissdo e permitindo que o prejudicado usufrua da norma constituciona!, nos

moldes previstos na decisao.

Percebe-se, entretanto, que, embora a posicdo majoritaria do Supremo
Tribunal Federal venha ainda a negar ¢ efeito concretista da decisdo em Mandado
de Injuncao, ja existem julgados em sentido contrario, que adotam tal efeito.

A titulo de exemplo, vale mencionar a decis@o proferida no julgamento do
Mandado de Injungdo n°® 439-1/RJ, que teve como relator o Ministro Moreira Aives,
na qual se adotou parciaimente a decisdo concretista, para autorizar, desde logo,
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* aos beneficidrios da norma do Artigo 8°, paragrafo terceiro, do Ato das Disposighes
Constitucionais Transitérias de 1988, a possibilidade de ajuizamento de agfo de
reparagao econdmica dos prejuizos que tenham sofrido por conta da inércia do
Poder Legislativo em reguiamentar o preceito, que dispunha:

-
Aos cidadaos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade
profissional especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do
Ministério da Aerondutica n® S-50-GMS5, de 19 de junho de 1964, e n® §-
285-GMS serd concedida reparagio de natureza econdmica, na forma que
dispuser lei de infciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor rio
prazo de doze meses a contar da promulgagdo da Constituigdo. {(grifo
nossa).

& s ~ ;

Esta & apenas uma demonstragac de uma possivel mudanga no
entendimento do Pretéric Excelso sobre a decisdo em Mandado de Injungao, que se
espera que seja amplamente adotada.

K

|

|
°
»
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CONSIDERAGCOES FINAIS

O Mandado de Injungdo constitui uma das inovagdbes trazidas com a
promulgacdo da Constituicdo Federal brasileira de 1988, ndo estando evidenciado
em nenhuma das Cartas anteriores.

Entretanto, mesmo caracterizando-se como instifuto recente do Direito
Constitucional, o wsit presente no Artigo 5° inciso LXXI, ja possui requisitos
delimitados e finalidade especifica, que foram sendo delineados por suas fontes

legais, doutrinédrias e jurisprudenciais.

O objetoc do Mandado de injungdo ja aponta, de forma nitida, seu
importante pape! como remédio constitucional: garantir 0 exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e & cidadania, que constem de normas com eficacia limitada, cuja efetividade plena
fica dependente de uma regulamentac¢do infra-constitucional. Sobre esse aspecto,
foi feliz o entendimento do Supremo Tribunal Federal de que basta o assento
constitucional do direito, estabelecidoc em norma de aplicabilidade limitada, cujo
exercicio se encontre inviabilizado pela auséncia de regulamentagdo, para a

admissibilidade do writ

Na tutela da efetividade de direitos dependentes de regulamentacdo, a
funcéo atribuida ao Mandado de Injungdo pela Constituicdo ganha ainda mais relevo
quando tais direitos estdo incluidos entre os fundamentais, presentes no Titulo 1t da
Lei Maior, tendo em vista a magnitude e indispensabilidade que estes alcangaram
dentro do ordenamento constitucional, ndo havendo justificativas suficientes para
que a omissdo regulamentadora do Poder Publico torme seu exercicio inviavel.
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A falta de regulamentacio, por parte do Poder Publico competente, das
normas constitucionais que demandam atuagéo legiferante é tao grave, que se
caracteriza como inconstitucionalidade por omissdo, estando o Mandado de
injungdo, ao lado da A¢ado Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, como
instrumento apto a combater esta inércia.

Embora se assemelhem quanto ao objetivo mediato colimado, o Mandado
de Injuncdo e a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo possuem
importantes diferengas, posto que ndo haveria motivos para se fazer constar na
Constituicao Federal dois institutos idénticos.

Tais garantias constitucionais diferem quanto aos seus fundamentos
normativos, aos seus legitimados ativos e passivos, quanto & competéncia para o
juigamento, mas, € em relagcio a abordagem do objeto, aos efeitos processuais e a
finalidade, que vao residir as diferencas mais sutis e importantes entre 0 Mandado
de Injungdo e a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo.

O Mandado de Injungdo € destinado a tutela de um direito subjetivo,
visando a sua concretizac&o, enquanto a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo visa a tutela de norma constitucional, desempenhando o Poder Judiciario,
nesse caso, um controle politico, através do qual emite uma censura ao 6rgao
omisso. Assim, a propria Constituicdo Federal determina nitidamente a distingao
entre os dois instrumentos processuais, que possuindo finalidades diversas, nao

podem ter ¢ mesmo efeito.

O Mandado de Injun¢éo se presta a ter efeitos praticos mais eficientes e
imediatos do que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o, para
resguardar a efetividade de direitos constitucionais desafiantes de medidas
normativas estatais. Isto se torna evidente quando se percebe gque a decisdo de
provimento dada pelo Poder Judiciario na Aggo Direta de Inconstitucionalidade por
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Omissdo sd podera ser declaratéria, oficializando a inconstitucionalidade negativa
praticada e informando-a ao Poder competente para que tome as providéncias
necessarias, sem, contudo, ter efeitos concretos. No entanto, no caso do Mandado
de Injuncdo, a agfo impetrada n3o visa provocar o Judiciario a buscar a
regulamentacao, tampouco legislar, mas tado somente a aplicar a norma ao caso
concreto, tornandc viavel a fruicdo imediata do direito. E & nesse sentido que o
Poder Judiciario devera agir, quando houver o deferimento de uma agao injuncional.

Todavia, 0 posicionamento maijoritario do Supremo Tribunal Federal é
contrario a tal entendimento, vindo a adotar os efeitos ndo concretistas para o
provimento do Mandado de Injungfo, o que torna sua finalidade idéntica & da Agdo
Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo.

Os argumentos sustentadores do referido posicionamento s&o, contudo,
falhos e desembasados, pois colocam o Principic de Separagdo dos Poderes do
Estado como obstacuio & decisdo concretista em Mandado de Injungéo, alegando
que esta decisdo provocaria sobreposicdo do Poder Judiciario aos demais Poderes,
por usurpagao de fungdes.

Porém, a interpretacéo atual do Principio de Separacao dos Poderes, que
se formou ao longo dos tempos, ndo representa qualquer entrave ao acolhimento de
uma decisdo constitutiva, de efeitos infer parfs e imediatos para o provimento do
Mandado de injuncdo. Através dela, o Poder Judiciario estaria apenas realizando
seu dever de Jurisdicdo, afastando a lesdo ou a ameaga a direitos, decorrente da

omissao regulamentadora do Poder competente.

Ademais, a principal caracteristica desse principio na atualidade diz
respeito a fungdo de controle que cada um dos Poderes exerce sobre os demais,
fiscalizando o modo comc sdo desempenhadas suas fungdes preponderantes.

Nesse sentido, o Mandado de Injungic se apresenta como um instrumento de que o
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Poder Judiciario pode se valer para controlar a inatividade dos demais poderes.
Seus efeitos constitutivos, aplicaveis de imediato ao caso concreto, ndc acarretam
nenhum tipo de sobreposi¢cdo do Poder Judiciario, mas tdo somente a verdadeira
realizagao da doutrina dos freios e contrapesos.

Frise-se, ainda, que a Hermenéutica Constitucionai ensina que nao
existem antinomias normativas insuperaveis na Constituicgo, determinantes da
exclusdo ou total ineficacia de uma norma constitucional em detrimento de outra.
Assim, nac se pode olvidar que sejam totalmente compativeis o Art. 5° inciso LXXI,
com o Art. 5°, inciso XXXV, e estes com o Art. 2°, todos da Constituicdo Federal.

Dessa forma, a decisdo de provimento do Mandado de Injungdo que mais
se adequa a sua finalidade constitucional € a que determina, de imediato, as

condictes de fruicdo do direito buscado pelo impetrante, no caso concreto.

Embora ja existam posicionamentos de alguns Ministros da Suprema
Corte nesse sentido e até julgados que acolheram a refenda decis&o, percebe-se
claramente o quao importante seria a adesac ampla a este entendimento, que viria a
realizar todas as potencialidades do Mandado de Injungao e permitir-the a guarda da
forca normativa da Constituicdo sem ferir qualquer de seus preceitos, contribuindo

sobremaneira para sua efetivacao.
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