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Resumo: O Mandado de Injuncdo é um remédio constitucional, previsto no artigo 5°, inciso
LXXI, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. E uma garantia
fundamental para efetivacdo dos direitos fundamentais, pois a razdo da existéncia desse
remédio é assegurar a aplicacdo do direito quando faltar norma que o regulamente. Como o
Mandado de Injuncéo € aplicado pelo Poder Judiciério, este atua como legislador positivo, o
que fez com que, desde a promulgacdo da Carta de 1988, em respeito ao Principio da
Separacdo dos Poderes, nao fosse efetivado. Atualmente, porém, o Supremo Tribunal Federal
vem discutindo a efetividade do Mandado de Injuncdo e conferindo-lhe aplicabilidade,
julgando, de fato, agdes de Mandado de Injuncdo propostas e estabelecendo a Teoria
Concreta. A esséncia deste artigo é analisar a mudanca de entendimento da Suprema Corte
quanto a aplicabilidade do Mandado de Injuncéo e seus efeitos concretos.
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INTRODUCAO



O presente trabalho tem por finalidade identificar no remédio constitucional
Mandado de Injuncdo, a vontade do poder constituinte originario em consignar na Carta
Magna da RepuUblica Federativa do Brasil, uma garantia de efetivacdo de direitos
fundamentais.

A constituicdo é o documento juridico da federacdo, no qual estdo inseridos os
anseios da sociedade que compfe demograficamente o estado. O texto constitucional €
elaborado pelo poder constituinte originario, que representa 0 povo. O povo outorga a
assembléia constituinte, composta por representantes legitimamente eleitos para essa
finalidade, o poder de expressar em um texto suas vontades, necessidades, além de limitar o
poder, assegurando-se a democracia.

Quando se analisa o periodo historico brasileiro desde a primeira carta
constitucional, ainda no periodo da monarquia (1824), percebe-se que até mesmo nas
constituices, promulgadas, que tiveram na elaboracdo de seu texto a participacdo popular,
nunca houve um instrumento que assegurasse a efetivacdo das garantias fundamentais.

N&do basta que se preveja a obediéncia hierarquica da Constituicdo quanto aos
direitos nela descritos, ha normas na Constituicdo de eficacia limitada, que dependem de
legislacdo regulamentadora para que possa haver a efetivacdo no caso concreto e isto obsta a
forca normativa da constituicdo, uma vez que a inércia do poder legislativo impede a eficacia
de um direito constitucional.

Por isso, sera possivel observar nas proximas paginas a importancia da efetivacdo do
Mandado de Injuncdo no ordenamento juridico brasileiro, pois € este remédio que atendera a
finalidade prevista pelo poder constituinte originario, o legitimo representante do povo, de
solucionar a falta de regulamentacéo de direitos essenciais a sociedade.

O trabalho tem como diretriz a discussdo acerca da aplicabilidade do Mandado de

Injuncdo. Procura-se entender a importancia desse remedio constitucional para a efetivacédo de



direitos, cuja regulamentacdo pelo Poder Legislativo ainda néo foi efetuada, sendo necessaria
a acdo do Poder Judiciario para uma regulacao provisoria e eficaz.
Questdes essas que contribuirdo para a construcdo de um pensamento critico sobre o

tema, além do aprimoramento do conhecimento juridico acerca da discussao doutrinaria.

1. CONTEXTO HISTORICO DO MANDADO DE INJUNCAO

O Mandado de Injuncéo® foi instituido no ordenamento juridico brasileiro na
Constituicdo da Republica promulgada em 1988. A promulgacdo desta Carta significou uma
mudanga do status quo da sociedade brasileira.

Em 31 de marco de 1964 houve o Golpe Militar com a deposicéo do Presidente Civil
eleito de forma direta pelos brasileiros. O pais passa a ser governado por militares, Costa e
Silva foi o Primeiro Militar a governar o pais, neste regime politico houve a instauracdo de
um regime ditatorial, em que a populacdo ndo podia participar da escolha de representantes
para o governo da Federagé&o.

O documento juridico que representa a vontade de um povo, no qual se insere a
limitacdo do poder estatal e as garantias para o exercicio de uma vida plena € a Constituicao,
que pode ter seu texto elaborado com participacdo popular, através das assembleias
constituintes, ou ser imposta, por detentores do poder da forgca, como ocorre nas constituicdes
outorgadas, cujo processo de elaboragéo ndo possui participagdo popular. E o titular do poder

constituinte é o povo, nas palavras de Sieyés®:

! Artigo 5°, LXXI, da CRFB: conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania; BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em:12 jul. 2011.

2 SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa. Qu’est-ce que | Tiers Etat?. 3 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1997, p.91.



Em toda nacéo livre — e toda nagdo deve ser livre — s uma forma de acabar com as
diferencas que se produzem com respeito a Constituicdo. N&o é aos notaveis que se
deve recorrer, é a propria nacao. Se precisamos de Constituicdo, devemos fazé-la. S6
a nacdo tem direito de fazé-la.

O regime autoritario instalado na década de 60 suprimiu garantias fundamentais e
utilizou da forca para impor vontades politicas, com a publicacdo de Atos Institucionais.

Apenas com a abertura para a democracia na década de 80 € que comegou uma
mobilizacdo popular para a feitura do texto constitucional de forma legitima e com “vontade
de constitui¢do”, expressdes utilizadas por Ferdinand Lassale®.

Na nova e tdo esperada Carta de 1988, o artigo referente a garantias e direitos
fundamentais merece destaque por sua amplitude e localizagdo no texto, foi inserido logo no
comeco da Constituicdo, no artigo 5° tamanha a importancia que o poder constituinte
originario dedicou ao tema. Nas palavras de Ulisses Guimardes®, presidente da assembleia
constituinte, “Tipograficamente € hierarquizada a precedéncia e a preeminéncia do homem,
colocando-o0 no umbral da Constituicdo e catalogando-lhe o nimero ndo superado, s6 no art.
5°., de 77 incisos e 104 dispositivos.”

N&o poderia ser diferente, a Unica forma de um povo lutar legitimamente contra a
forga de um poder, é limitando-o através de um documento dotado de forca normativa, que
garanta a efetividade do que esta escrito e tenha a capacidade de punir aqueles que nao
tenham conduta conforme o previsto constitucionalmente. Conforme declarou o Presidente da
Assembléia Constituinte: “Nao lhe bastou, porém, defendé-lo contra os abusos originarios do
Estado e de outras procedéncias. Introduziu o0 homem no Estado, fazendo-o credor de direitos

e servicos, cobraveis inclusive com o mandado de injungdo.”

¥ LASSALE, Ferdinand. A esséncia da constitui¢&o. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 45.
*GUIMARAES, Ulisses. integra do Discurso na Assembleia Nacional Constituinte. Disponivel:
<http://www.direitogv.com.br/subportais/publica%C3%A7%C3%B5e/RD_13 595 602_Discurso%20do%20de
putado%20Ulisses%20Guimar%C3%A3es.pdf.> Acessado em 12/07/2011.

*GUIMARAES, Ulisses. integra do Discurso na Assembleia Nacional Constituinte. Disponivel:
<http://www.direitogv.com.br/subportais/publica%C3%A7%C3%B5e/RD_13_595 602_Discurso%20do%20de
putado%20Ulisses%20Guimar%C3%A3es.pdf.> Acessado em 12 jul. 2011.



Alguns estudiosos designam acdes autdbnomas constitucionais como remédios
constitucionais, por funcionarem justamente como medidas assecuratorias da garantia de um
direito.

Assim, o constituinte originario fez constar como garantias fundamentais o0s
remédios: habeas corpus®, mandado de seguranca’, habeas data®, mandado de injuncéo® e
acdo popular®.

Quando da feitura do texto constitucional houve a preocupacdo em garantir ao
cidaddo um instrumento que operacionalizasse a regulamentacdo de um direito ou garantia
constitucional, ja que ndo basta inserir no texto garantias fundamentais sem que haja a
possibilidade de efetivacdo dessas garantias no caso concreto. A falta de aplicabilidade das
garantias e direitos fundamentais é motivo de classificacdo das ConstituicGes quanto a sua
efetividade e aplicabilidade, em semanticas e normativas.

Assim, o mandado de injuncdo é recebido pela nova Carta como um instrumento
capaz de garantir a efetivacdo de direitos, pois sua finalidade é suprir omissdo legislativa

quanto a regulamentacdo de direitos fundamentais de eficacia contida ou limitada.

SArtigo 5° LXVIII - conceder-se-4 "habeas-corpus” sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder. BRASIL. Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em:12 jul. 2011.

" Artigo 5° LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por
"habeas-corpus” ou "habeas-data”, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico. BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm> Acesso em:12 jul. 2011.

8 Artigo 5° LXXII - conceder-se-4 "habeas-data":a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a
pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater
publico; b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo. BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em:12 jul. 2011.

% Artigo 5° LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e & cidadania. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm> Acesso em:12 jul. 2011.

10 Artigo 5° LXXIII - qualquer cidado é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da
sucumbéncia; BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm> Acesso em:12 jul. 2011.



Na década de 70, nos Estados Unidos, ja havia o writ of injunction, que seria a fonte
de inspiracdo para 0 mandado de injuncdo brasileiro. A acdo norte-americana ndo € destinada
apenas a supressao de lacunas legislativas, mas tem a forca de obrigar o Poder Publico a
cumprir direitos fundamentais, o que ndo é possivel no Brasil, em razdo do respeito ao

Principio da Separac&o dos Poderes*.

2. O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi promulgada em 31 de outubro de
1988, representando para o povo brasileiro a esperanca de novos tempos, de democracia e
efetividade de garantias e direitos.

Umas das caracteristicas de um Estado Democratico de Direito é a divisdo dos Poderes
tipicos do Estado, referentes a funcdo de legislar, administrar e a funcéo jurisdicional.

Esta inserida no texto constitucional a garantia do respeito ao principio da Separacéao
dos Poderes, o que significa que os poderes devem atuar de forma independente e harmonica.
Os Poderes de Estado estdo expressos no artigo 2° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciério.

O principio da Separacdo dos Poderes surge com a obra o Espirito das Leis de
Montesquieu®?, no qual disserta acerca das formas e sistemas de governo, colaborando para a
elaboracdo da ciéncia politica. Montesquieu discorre sobre a concentracdo do poder estatal

nas maos de um soberano, da monarquia, do absolutismo.

1 Artigo Art. 2°: S3o Poderes da Unio, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judicidrio. BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em:12 jul. 2011.



José dos Santos Carvalho Filho® cita a importancia da obra de Montesquieu para a

construcdo do pensamento acerca dos Poderes do Estado:

Compde-se o Estado de Poderes, segmentos estruturais em que se divide o poder
geral e abstrato decorrente de sua soberania. Os Poderes de Estado, como estruturas
internas destinadas a execucdo de certas funcbes, foram concebidos por
Montesquieu em sua classica obra, pregando o grande filésofo, com notavel
sensibilidade politica para a época (século XVIII), que entre eles deveria haver
necessario equilibrio, de forma a ser evitada a supremacia de qualquer deles sobre o
outro.

O poder estatal ndo pode ser legitimamente efetivado quando ha a concentracao, das
funcGes basicas de qualquer Estado, como legislativa, executiva e judiciéria.

As funcles tipicas de que cada poder consiste: quanto ao Poder Legislativo em
normatizar, elaboracdo das leis, as quais os cidaddos e o proprio Estado estardo submetidos;
qguanto ao Poder Executivo em administrar, realizar a administracdo estatal, que se efetiva
com os Orgaos administrativos, ministérios, secretarias, de forma direta e de forma indireta,
através de autarquias, fundacgdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas;
guanto ao Poder Judiciario, cabe a funcdo jurisdicional, a de realizar julgamentos e dirimir
conflitos de acordo com a lei, o Estado é chamado pelas partes para interferir nas relacdes
privadas a fim de sanar condutas realizadas contra a vontade da sociedade expressa na
legislacao.

Ocorre que tais funcGes também podem ser expressas de forma atipica, nos limites
expressos na Constituicdo, sem que haja ruptura na independéncia e harmonia dos Poderes,

nas palavras do Professor José dos Santos Carvalho Filho™*:

O Legislativo, por exemplo, além da fun¢do normativa, exerce a funcéo
jurisdicional quando o Senado processa e julga o Presidente da Republica nos
crime de responsabilidade (art.52, I, CF) ou os Ministros do Supremo Tribunal
Federal pelos mesmos crimes (art.52, Il, CF). Exerce também a funcdo
administrativa quando organiza seus servicos internos (arts. IV, e 52, XIll, CF). O
Judiciério, afora sua funcéo tipica (fungdo jurisdicional), pratica atos no exercicio
de funcdo normativa, como na elaboracdo dos regimentos internos dos Tribunais
(art. 96, 1, “a”, CF), e de funcdo administrativa, quando organiza os seus servigos
(art.96, 1, “a”, “b”, “c”; art. 96, II, “a”, “b” etc.). Por fim, o Poder Executivo, ao

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p.2.
4 CARVALHO FILHO. Op Cit., p 2-3.



qual incumbe precipuamente a fungdo administrativa, desempenha também fungéo
atipica normativa, quando produz, por exemplo, normas gerais e abstratas através
de se poder regulamentar (art. 84, IV, CF), ou, ainda, quando edita medidas
provisorias (art. 62, CF) ou leis delegadas (art.68, CF).

A separacdo dos poderes € o subsidio para a efetivacdo de um estado democratico,
pois ndo ha a concentracdo do poder outorgado pelo povo, através da legitimacdo dada pelo
voto, 0 que viabiliza a democracia.

Quando hé a concentracdo das fungdes tipicas do Estado, ndo ha democracia, pois o
governo soberano, aquele que ira gerir a administracdo estatal, ndo terd os limites impostos
pela legislagdo, ndo sera fiscalizado e tampouco submetido a julgamento, pois as trés fungdes
seriam realizadas de acordo com a sua vontade, e ndo corresponderiam a vontade da
sociedade, o que o tornaria um tirano e o Estado em um regime autoritério.

E um tema que deve ser discutido em qualquer sociedade submetida uma Constituicdo
legitima, pois é o respeito a esse principio que ira garantir a manutencdo dos preceitos
expressos na Constituigdo, por isso a importancia dos posicionamentos do Guardido da
Constituicdo sobre a Separagdo dos Poderes.

E fundamental o entendimento acerca do Principio da Separacio dos Poderes, para que
se possam compreender de forma critica, as interpretacdes quanto a aplicabilidade do Mando
de Injuncdo pelo Supremo Tribunal Federal.

Conforme disserta Gilmar Mendes®:

Inicialmente formulado em sentido forte — até porque assim o exigiam as
circunstancias historicas — o principio da separagdo dos poderes, nos dias atuais,
para ser compreendido de modo constitucionalmente adequado, exige
temperamentos e ajustes a luz das diferentes realidades constitucionais num circulo
hermenéutico em que a teoria da constituicdlo e a experiéncia constitucional
mutuamente se completem, se esclarecem e se fecundam.

Assim, sera possivel verificar que o fato do Poder Judiciario suprir a omisséo

legislativa, a fim de assegurar a efetivacdo de um direito, ndo deve ser entendido como uma

> MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p 166.
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lesdo ao principio da separacdo dos poderes, mas um atendimento a vontade maior que é a
vontade da Constituicao.

Por isso, a seguir se verifica a mudanca do entendimento do STF acerca do tema. Apos
a promulgacédo da Carta de 1988, entendeu-se que a procedéncia do mandado de injungdo nao
seria possivel, pois o juiz estaria atuando como legislador, ocorria entdo a comunicacdo do
poder legislativo da mora e necessidade de regulamentacdo de um direito fundamental.

Sera demonstrada a seguir a forma como o STF vem agindo, suprindo a omissao e

mantendo de forma equilibrada o principio da separacdo dos poderes.

3. O PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO, VONTADE DE PODER, VONTADE

DE CONSTIUICAO, BREVES CONSIDERACOES

Poder constituinte é sinbnimo de constituicdo de uma nova ordem juridica, sendo
entdo efeito dessa causa a ruptura radical com uma ordem anterior.

Mais do que isso, esse poder deve ainda traduzir positivamente todos os desejos de
uma comunidade.

Nas palavras de Antonio Negri: “No conceito de poder constituinte esta a idéia de
que o passado ndo explica mais o presente, e que somente o futuro podera fazé-10°.

O fim do feudalismo, advento do capitalismo, fim da fe, advento da razéo, e impeério

do mercado, acabou por liberar o homem do dogma e prendé-lo a necessidade de acumular

8 NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: Ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de Janeiro: DP&A,
2002, p 21.
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riquezas. Dentro deste contexto, a busca por direitos capazes de garantir a vida do homem em
sociedade, refletiu-se se em lutas e revolucGes, como ndo poderia deixar de destacar a
Revolucdo Francesa, e sua bandeira de garantir a liberdade, a igualdade e a fraternidade, que
caracterizou o inicio da modernidade.

Esses direitos, que posteriormente refletiriam nas conhecidas geracfes ou dimensdes
de direitos fundamentais do homem, necessitam de positivacdo, ou seja, alcancar status de
norma a ser obedecida por toda a sociedade e para aquele que age de forma diversa, ser pelo

Estado, punido. Nas palavras de Sieyes'’:

Eu coloco a lei no centro de um globo imenso; todos os cidaddos, sem excec¢éo,
estdo a mesma distancia sobre a circunferéncia, e ocupam nela lugares diferentes;
todos dependem igualmente da lei, todos lhe oferecem sua liberdade e sua
propriedade para que as proteja; e € a isto que eu chamo direitos comuns dos
cidaddos, por onde todos se rednem. (...) Se nesse movimento geral alguém quiser
dominar seu vizinho, ou usurpar sua propriedade, a lei comum reprime este atentado
e coloca todos & mesma distancia de si.

Essa positivacdo e a conseqliente acdo do Estado garantidor e repressor, se faz da
forma estabelecida pelo poder constituinte.
Para J.J. Gomes Canotilho®® o inicio da teoria sobre o poder constituinte se d& com

John Locke, o “supreme power”:

Embora a expressdo “poder constituinte” ndo surja de forma clara na obra de John
Locke. Considera-se que este sugeriu a distingdo entre poder constituinte do povo
reconduzivel ao poder de o povo alcangar uma nova “forma de governo”, e o poder
ordinario do governo e do legislativo encarregados de prover a feitura e a aplicacéo
das leis.

Identifica o autor na obra de Locke como poder constituinte o estado de natureza em
que os individuos tém uma esfera de direitos naturais anteriores a formacao de um Estado e
que essa comunidade conferird o poder supremo ao legislador de forma limitada e especifica,
a fim de se evitar o arbitrio. E ainda, s6 o corpo politico reunido no povo - o poder supremo €

da comunidade ndo do soberano - tera autoridade politica para estabelecer a constituicdo

Y SIEYES, Op. Cit., p. 118.
18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 72
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politica da sociedade. O poder constituinte aparecia associado a um direito de resisténcia das
pessoas sem propriedade.

Ap0s, surge o poder constituinte da Nacdo como um poder reconstituinte de uma
nova ordem politica com a teoria de Sieyes, citada por Canotilho®®, associada a luta contra a

monarquia absoluta, 0 pouvoir constituant:

Os momentos fundamentais da teoria do poder constituinte de Sieyés sdo 0s
seguintes: (1) recorte de um poder constituinte da nacdo entendido como poder
originario e soberano; (2) plena liberdade da nacéo para criar uma constituicao, pois
a nacdo ao fazer uma obra constituinte, ndo esta sujeita a formas, limites ou
condicBes preexistentes.

Assim, verificam-se as caracteristicas do poder constituinte: inicial, soberano,
ilimitado e incondicionado. Pode-se perceber também que o poder constituinte € ao mesmo
tempo desconstituinte, uma vez que inicia uma nova ordem, desconstitui a anterior, ou ainda,
reconstitui.

De acordo com o professor André Ramos Tavares®® o poder constituinte originario
poderia ser designado como “forca ou energia constituinte”, “e mais do que isso, aquela que
se manifesta como ruptura plena, revolucionaria ou que se relacione a independéncia de um
Estado”.

Uma vez instituido, o poder constituinte agira a fim de formar uma nova ordem
social. Isto serd efetivado através de um texto, de um documento que contenha todas as
normas que reflitam a mudanca do status quo daquela sociedade. No texto serdo observadas
normas de carater constitucional, como as que garantem a efetivacdo dos direitos

fundamentais, como os direitos politicos e os direitos sociais e direitos de solidariedade. Na

concepcao de Konrad Hesse?:

A Constituicdo de um pais expressa as relagdes de poder nele dominantes: o poder
militar, representado pelas forcas armadas, o poder social representado pelos
latifundiarios, o poder econdmico, representado pela grande industria e pelo grande

¥ CANOTILHO. Op Cit., p. 74.
2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.27-29.
! HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.09.
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capital, e, finalmente, ainda que ndo se equipare ao significado dos demais, o poder
intelectual, representado pela consciéncia e pela cultura gerais.

Com a formacdo da Constituicdo, passa-se a efetiva-la, de fato, na sociedade. Essa
efetivacdo se dard através da acdo dos dirigentes estatais, através das funcbes do Estado,
legislativa, executiva e judiciéria.

O Estado entdo, ao passo que torna efetivo o que esta escrito no texto constitucional,
age de acordo com a vontade de constituicdo, que reflete na verdade a vontade do povo, que
passa a ser o soberano, substituindo assim a Igreja e o Rei.

O problema surge quando essa vontade de constituicdo é substituida pela vontade de
poder. Konrad Hesse?® ao discorrer acerca da forca normativa da Constituicdo destaca entdo
as duas formas de efetiva-la na comunidade: de acordo com a vontade dessa comunidade, a
vontade de constituicdo, e de acordo com a vontade dos representantes dessa organizacdo
social, a vontade de poder.

A vontade de poder atende necessariamente aos desejos daqueles que fazem parte da
geréncia do Estado, compdem, representam as funcles estatais, ou ainda, quando nelas nao
estdo presentes, influenciam aqueles que poderdo agir de acordo com as conveniéncias
daqueles que possuem maior poder financeiro, social ou politico.

Essa acdo visara a manutencdo no poder de representantes de classes, suprimindo a
vontade geral, é assim que se pode observar a vontade de poder, de grupos e ndo da
coletividade. Para Ferdinand Lassale®® essa Constituicdo efetivada de acordo com os
interesses daqueles que estdo no poder, forma a Constituicdo real, e a Constituicdo escrita,
significa um “mero pedaco de papel”. A Constitui¢do para Lassale ¢ firmada de acordo com a

realidade.

2 HESSE. Op Cit., p. 24-27.
2 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constituicao. 5.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 17.
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Realidade dos detentores do poder de atuacdo do Estado, daqueles que exercerdo o
poder regulatorio do Estado, tendo como objetivo conter a emancipa¢do do homem.

Ainda que tenha havido um poder constituinte que tenha atendido a vontade social, 0
que sera efetivado ndo € o que esta escrito, e sim o que for conveniente para 0s grupos que
estdo no poder, situacéo esta denominada por Lassale** de fatores reais de poder.

Pois estes fatores irdo direcionar a atuacdo conforme suas vontades e ndo conforme a
Constituicdo, por isso a expressdo de que esta ndo passa de um pedaco de papel, sem forca
normativa alguma, dependente de vontades individuais.

Em contraposicdo a esse pensamento radical de Lassale verificam-se as distingGes
entre vontades de efetivacdo da norma constitucional de Hesse,?® que também ndo descarta a

atuacdo transcendente do Estado:

A historia constitucional parece, efetivamente, ensinar que, tanto na praxis politica
cotidiana quanto nas questdes fundamentais do Estado, o poder da for¢a afigura-se
sempre superior a forca das normas juridicas, que a normatividade submete-se a
realidade féatica.

A Constituicdo formada pelo Constituinte revela um dever ser, ndo apenas 0 Ser,
possui forca normativa. A partir dela todo o sistema juridico sera formado.

Como ja relatado, esse texto reflete os desejos de uma coletividade, portanto, esta
relacionado com a realidade desse corpo social, que é dinamico, evolutivo, e a Constitui¢do
tem que estar preparada para atender a essa evolucgdo, tera que se adequar a novos desejos,
vontades e valores que poderdo ser formados pela sociedade.

Na verdade, da formacdo do poder constituinte legitimo até a formacgdo do texto
constitucional, observa-se todo um processo complexo e passivel de crises entre os elementos

gue constituem esse procedimento.

2 LASSALLE. Op Cit., p. 20.
% HESSE. Op Cit., p. 10.
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E de suma importancia o reconhecimento da efetividade da vontade do poder
constituinte, para que seja possivel compreender o papel da hermenéutica constitucional
acerca do Mandado de injuncéo.

Os efeitos concretos do Mandado de Injuncdo refletem em correspondéncia a
vontade de constituicdo, a vontade do poder constituinte originario.

Limitar a aplicacdo e negar a producdo dos seus efeitos importa em negar a

efetividade de normas fundamentais.

4. 0 REMEDIO CONSTITUCIONAL MANDADO DE INJUNCAO

Entende-se por remédio constitucional a acdo, mecanismo, meio processual, previsto
pelo constituinte para assegurar a aplicacdo das garantias e direitos fundamentais.

O Mandado de Injuncéo, assim como o Mandado de Seguranca Coletivo e o Habeas
Data, foi introduzido no Ordenamento Juridico Brasileiro na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, pelo Poder Constituinte Originario da Carta de 1988, no artigo 5°, inciso
LXXI.

O Habeas Corpus foi previsto nas Constituicdes Brasileiras de 1891 (art.72, 822),
1934 (art.113, n.23), 1937 (art.122, n.16), 1946 (art.141, §3°), 1967 (art. 150, §20) e 1988
(art.5°, LXVIII).

O Mandado de Seguranga teve previsdo nas Constituicdes de 1934 (art.113, n.33),
1946 (art.141, 824), 1967 (art. 150, §21) e 1988 (art.5°, LXVIII).

A Acéo Popular foi introduzida na Constituicdo de 1934 (art.113, n.38) e prevista nas

Constituicdes de 1946 (art.141, 838), 1967 (art. 150, 831) e 1988 (art.5°, LXXIII).
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O Mandado de Injuncdo tem como requisitos constitucionais: a norma constitucional
de eficacia limitada, que prescreve direitos, liberdades constitucionais e prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania e falta de norma regulamentadora, que
torne inviavel o exercicio dos direitos citados.

Nas palavras de Ulisses Guimaraes®, a importancia do mando de injuncéo:

Ha, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente, de rua, de praca, de favela,
de fabrica, de trabalhadores, de cozinheiras, de menores carentes, de indios, de
posseiros, de empresarios, de estudantes, de aposentados, de servidores civis e
militares, atestando a contemporaneidade e autenticidade social do texto que ora
passa a vigorar. Como caramujo guardara para sempre o bramido das ondas de
sofrimento, esperanga e reivindicagbes de onde proveio. N6s os legisladores
ampliamos 0s nossos deveres. Teremos de honra-los. A Nagédo repudia a preguica, a
negligéncia e a inépcia. Soma-se a nossa atividade ordinaria bastante dilatada, a
edicdo de 56 leis complementares e 314 leis ordinarias. Ndo esquecemos que na
auséncia da lei complementar os cidaddos poderéo ter o provimento suplementar
pelo mandado de injun¢do. Tem significado de diagnostico a Constituigdo ter
alargado o exercicio da democracia. E o clarim da soberania popular e direta
tocando no umbral da Constituicdo para ordenar o avango no campo das
necessidades sociais.

De acordo com Hely Lopes Meireles?’o objeto do Mandado de Injuncéo é:

[...] a protecdo de quaisquer direitos e liberdades constitucionais, individuais ou
coletivos, de pessoa fisica ou juridica, e de franquias relativas a nacionalidade, a
soberania popular e a cidadania, que torne possivel sua frui¢do por inacdo do Poder
Puablico em expedir normas regulamentadoras pertinentes.

O Mandado de Injuncdo ndo pode ser proposto para qualquer tipo de omissdo
legislativa, apenas nos casos descritos pelo texto constitucional.

A omissdo podera ser absoluta ou parcial. Tem-se por omissdo absoluta aquela em
que a inércia do legislador impede totalmente a efetivacdo da norma constitucional.

No caso da omissdo parcial, entende-se e execucdo parcial de um dever
constitucional de legislar, podendo ser verificado quando ha inconstitucionalidade

superveniente, por exemplo.

% GUIMARAES, Ulisses. integra do Discurso na Assembleia Nacional Constituinte.  Disponivel:
<http://www.direitogv.com.br/subportais/publica%C3%A7%C3%B5e/RD_13 595 602_Discurso%20do%20de
putado%20Ulisses%20Guimar%C3%A3es.pdf.> Acessado em 12/07/2011.

“’ MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.245.
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N&o é possivel a discussdo de inconstitucionalidade, ilegalidade ou descumprimento
de norma, em sede de Mandado de Injuncéo.

Qualquer pessoa podera propor perante o Poder Judiciario o Mandado de Injuncéo,
que possui até mesmo a modalidade coletiva, tendo como legitimados ativos, por analogia ao
legitimados do Mandado de Seguranca Coletivo, as entidades: partido politico com
representacdo no Congresso Nacional (art. 5°, LXX, a), e a organizacdo sindical, entidade de
classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em
defesa dos interesses de seus membros ou associados (art. 5°, LXX, b).

O polo passivo do Mandado de Injuncdo serd sempre o ente estatal que deve
regulamentar as normas constitucionais de eficacia limitada.

A competéncia para o julgamento € do Supremo Tribunal Federal quando a
elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas
Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores ou do
proprio STF, conforme artigo 102, inciso I, “q”, da CRFB.

Serd competéncia do Superior Tribunal de Justica, o processamento e julgamento do
MI, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for de atribuicdo de 6rgdo, entidade ou
autoridade federal, da administragdo direta ou indireta, excetuados 0s casos de competéncia
do STF e dos 6rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da
Justica Federal, de acordo com o artigo 105, inciso I, “h” da CRFB.

Quanto ao procedimento do Mandado de Injuncdo, ndo ha Lei regulamentando seu
tramite processual, pelo que se deve aplicar analogicamente o procedimento do Mandado de
Seguranca, descrito na Lei 12016/2009, conforme orientacéo jurisprudencial.

E possivel a concessdo de liminar, nas palavras de Hely Lopes Meirelles®®:

% MEIRELLES. Op. Cit., p. 250.
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Entendemos cabivel, eventualmente, até mesmo a medida liminar como providencia
cautelar para evitar lesdo a direito do impetrante do mandado de injuncéo, desde que
haja possibilidade de dano irreparavel se se aguardar a deciséo final da Justica. Se tal
medida é cabivel para a defesa de direito individual ou coletivo amparado por lei
ordinaria, com mais razdo ha de ser para proteger os direitos e prerrogativas
constitucionais asseguraveis pelo Mandado de Injuncdo, desde ocorram os
pressupostos do fumus boni iuris e do periculum in mora.

Diferente do Mandado de Seguranca, porém, ndo ha no procedimento do Mandado
de Injuncdo decadéncia ou prescricdo para sua impetracdo, a norma que porventura
regulamentar seu rito, no entanto, podera estabelecer a limitacéo temporal.

Uma vez sendo o Mando de Injuncdo uma acdo processual, a repeticdo de aches
idénticas, com partes iguais e causa de pedir, importara na extincdo da acdo por coisa julgada.

A execucdo do Mandado de Injuncao ocorre através de comunicacdo ao poder, 6rgao
ou autoridade competente para cumprir a ordem judicial. Trata-se de sentenca de natureza
mandamental que podera ser feita de oficio com a transcricdo completa da decisdo a ser
cumprida.

Essa decisdo s6 faz coisa julgada entre as partes, ndo podendo ser aplicada, nem
mesmo por analogia as casos semelhantes, vez que do contrario, o Poder Judiciario estaria
legislando e haveria a lesdo ao Principio da Separacdo dos Poderes.

O Mandado de Injuncdo é aplicavel a casos concretos, e ndo possui efeitos
vinculantes ou erga omnes.

O primeiro Mandado de Injuncéo foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 23
de agosto de 1989. Foi proposto por Oficial do Exército contra o Presidente da Republica,
requerendo a disciplina legislativa da duracdo dos servigos temporérios, como exige a
Constituicdo Federal em seu artigo 42, §9°.

O impetrante prestou servi¢os por nove anos e seria obrigado a integrar a reserva ao
completar o décimo ano, caso fosse aplicada a Lei anterior a Constituicdo, requerendo

inclusive a concessao de medida liminar.
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A questdo foi amplamente discutida, afastou-se a possibilidade de expedicdo de
norma geral ou concreta e a Corte entendeu, firmando jurisprudéncia, que deveria limitar-se a
constatar a inconstitucionalidade da omissdo e determinar ao Poder Legislativo que realizasse
as providéncias requeridas.

No Mandado de Injuncdo numero 283, foi pela primeira vez estipulado prazo para
que o Poder Legislativo efetuasse a regulamentacdo pretendida pelo impetrante, sob pena de
assegurar ao prejudicado a satisfacdo dos direitos negligenciados. Ocorre que ainda que fosse
uma forma de compelir o legislador a sanar a omissao, o fato de receber perdas e danos néo

satisfazia a mora legislativa e a vontade do requerente.

5.0S EFEITOS CONCRETOS DO MANDADO DE INJUNCAO

Hé& quanto aos efeitos do Mandado de Injuncdo duas posicdes: a posi¢cdo concretista e
a posicao ndo concretista.

A posicdo concretista pode ser geral ou individual. A concretista geral importa na
normatividade geral, quando o STF legisla no caso concreto, produzindo efeito erga omnes
até que sobrevenha norma pelo Legislativo.

A posicdo concretista individual, divide-se em direta e em intermediaria. Na direta, a
deciséo valerd somente para o autor do Mandado de Injuncéo, na intermediaria, o Judiciario
fixa prazo para o Legislativo elaborar a norma.

Por muito tempo, no ordenamento juridico brasileiro, a posicdo ndo concretista foi

dominante no STF.
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Essa posicdo sofreu, durante todo o tempo em que foi aplicada, criticas da doutrina,
uma vez que tornava indcua a prestacdo jurisdicional da forma como prevista pelo poder
constituinte originario.

Percebe-se no MI 107%°, cujo Relator foi o Ministro Moreira Aves, a posicdo nao

concretista adotada inicialmente pelo STF:

A opinido que sustentava a possibilidade de o Tribunal editar uma regra geral, ao
proferir a decisdo sobre mandado de injungdo, encontraria insuperaveis obstaculos
constitucionais. Tal pratica ndo se deixaria compatibilizar com o principio da divisao
de Poderes e com o principio da democracia. Além do mais, 0 modelo constitucional
ndo continha norma autorizadora para a edi¢do de regras autbnomas pelo juizado,
em substituicdo a atividade do legislador, ainda que com vigéncia provisoria, como
indicado pela doutrina. Portanto essa posicdo revela-se incompativel com a
Constituicao.

Apbs esse julgado, o STF avancou em seu entendimento adotando uma posicao
intermediaria, em que no MI 232, relatoria do Ministro Moreira Alves, o pedido de viabilizar
o direito a aposentadoria especial, foi imposto no caso de vencimento do prazo estipulado
para que o Congresso Nacional editasse a Lei referida no art. 195, 87°, da Constituicdo da
Republica.

O Ministro Gilmar Mendes™ cita ainda, o ativismo judicial quanto aos critérios de
indenizacdo devida aos anistiados (art. 8° do ADCT): “(...) O Tribunal entendeu que, em face
da omissdo, os eventuais afetados poderiam dirigir-se diretamente ao juiz competente que
haveria de fixar o montante na forma do direito comum.”

Caso bastante discutido na jurisprudéncia e na doutrina ¢é a falta de regulamentacéo
do direito de greve do servidor e a impetracdo do mandado de injuncdo para a efetivacdo. A
decisdo compativel com o pleito do cidaddo se deu em 25 de outubro de 2007, nos Ml 670,

708 e 712, nas palavras de Gilmar Mendes®":

[...] o Tribunal, por maioria, conheceu dos mandados de injuncéo e, reconhecendo o
conflito existente entre as necessidades minimas de legislagdo para o direito de
greve dos servidores publicos, de um lado, com o direito a servigos publicos

» MENDES, Gilmar Ferreira.Curso de Direito Constitucional. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 200, p. 1209.
% MENDES. Op. Cit., p. 1.212.

31 MENDES. Op. Cit., p. 1.221.



21

adequados e prestados de forma continua, de outro, bem assim, tendo em conta que
ao legislador ndo é dado escolher se concede ou ndo o direito de greve, podendo tdo
somente dispor sobre a adequada configuracdo da sua disciplina, reconheceu a
necessidade de uma solucdo obrigatoria da perspectiva constitucional e propés a
solucdo para a omissdo legislativa com a aplicacdo, no que couber, da Lei n.
7.783/89, que dispode sobre o exercicio do direito de greve na iniciativa privada”.

J4 no voto no Ministro Marco Aurélio, citado por Pedro Lenza®’, no MI721, verifica-

se o carater mandamental e ndo simplesmente declaratério do mandado de injuncéo,

posicionando o STF quanto a posi¢do concreta do mandado de injuncéo:

[...] asseverou que cabe ao Judiciario, por for¢a do disposto no art. 5°, LXXI e seu §
1° da CF, ndo apenas emitir certiddo de omissdo do Poder incumbido de
regulamentar o direito a liberdades constitucionais, a prerrogativas inerentes a
nacionalidade, & soberania e a cidadania, mas viabilizar, no caso concreto, o
exercicio desse direito, afastando as conseqiiéncias da inércia do legislador.

E possivel verificar, portanto, que a vontade do constituinte originario, tem sido

atendida. Pode-se perceber com a evolugdo acerca do entendimento do mandado de injuncao

pelo STF, guardido legitimo da Constituicdo, que é possivel o equilibrio entre o principio da

Separacgdo dos Poderes e a efetivacdo de um Direito Fundamental. Até mesmo a possibilidade

da mutacdo constitui¢do, ou seja, a mudanca de entendimento da norma constitucional para

adequé-la as novas necessidades e anseios da sociedade, quanto ao tema, responde ao desejo

do constituinte.

CONCLUSAO

H& tempos busca-se harmonia entre os Poderes e efetiva prestacdo do Estado quanto

aos anseios da sociedade. O Estado possui a legitimidade de organizacdo da sociedade, possui

%2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.741.
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o dever de retirar a liberdade daqueles que agem contra os limites da legalidade e manter o
funcionamento econdmico e politico de um pais.

Ao mesmo tempo em que os cidaddos deixam de fazer “justica por contar propria”
para delegar ao Estado esse poder, cabera ao administrador, ora representante legitimo desse
povo, seja qual for o regime e forma de governo escolhido, agir tal qual a vontade da
sociedade expressa no texto constitucional.

O texto da Constituicdo tem como funcdo, além de organizar o Estado, limitar o
poder. Os Poderes ou funcdes estatais devem ser exercidos de forma independente, mais
ainda, em harmonia.

O exercicio do poder estatal pode ser verificado em diferentes formas, regimes
politicos e sistemas de governo. Cada Estado efetivard a funcdo estatal de acordo a vontade
dos fatores reais de poder ou da sociedade.

Observa-se na Republica Federativa do Brasil, uma evolucdo acerca da efetivacao da
vontade do poder Constituinte, e 0 mandado de injuncdo pode representar a mudanca de
paradigma.

Como pode ser verificada ao longo da exposicdo desse artigo, a Constituicdo de
1988, foi um simbolo de mudanca, a luz para um periodo de trevas e repressdo, em que 0S
remédios constitucionais seriam a garantia para manutencdo e solidez da democracia.

Atualmente, o STF tem atuado na efetivacdo de direitos através do mandado de
injuncdo, o ativismo juridico, deve sim ser efetivado, uma vez que ndo h& usurpacdo da
funcdo legislativa.

A efetivacdo de direitos através do mandado de injuncdo, em verdade, € a realizagéo

da funcéo constitucional de suprir a omissao do Poder Legislativo.
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Verifica-se, no contexto politico e social atual, a velocidade das informacdes e a
globalizacdo do conhecimento. A sociedade possui meios de cobranca e fiscalizacdo do
exercicio do poder estatal.

A critica a Estados que ndo atendem a vontade de constituicdo ndo possui fronteiras,
discute-se no Brasil, por exemplo, puni¢fes que atentam contra a dignidade da pessoa humana
em paises arabes, o que ha pouco tempo seria rechacado, em razdo do respeito da estrita
legalidade e soberania daqueles paises.

Ja é um avanco a discussdo de temas que possuem conteudo critico acerca do poder
estatal, 0 que impede a volta de poderes autoritarios e dificulta a realizacdo da vontade de
poder de dirigentes estatais.

Assim, espera-se que o mandado de injuncdo seja apenas mais um exemplo do
caminho a ser seguido pelo ordenamento juridico brasileiro, o de efetivar a vontade de
constituicdo expressa pelo povo, a evolucdo da representatividade legitima das funcdes

estatais e garantia dos direitos fundamentais.
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