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Resumo: O presente artigo visa discutir sobre a Teoria Concretista no mandado de injuncéo
e a possivel violagdo do principio da separacdo dos poderes no ordenamento juridico
brasileiro, descrevendo a evolucéo das decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF)quanto ao
efeito do mandado de injuncdo no sistema juridico brasileiro e quanto ao seu
constitucionalismo contemporaneo, cuja pedra angular busca assegurar a efetividade dos
direitos fundamentais, como a protecado da dignidade da pessoa humana. As metodologias
utilizadas nesta pesquisa foram as descritivas e bibliogréaficas.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica pretende analisar as mudancas das teses ocorridas junto
ao Supremo Tribunal Federal sobre o Mandado de Injuncéo até a fase atual, em que se discute
se a Teoria concretista violaria o principio constitucional da separacdo dos poderes. Procura-
se demonstrar que devido a décadas de inércia do poder legislativo sobre as normas de
eficacia limitada, obrigou a Suprema Corte a desenvolver uma postura ativa para que 0s
direitos e garantias constitucionais fossem cumpridos, refutando assim a inseguranca juridica
causada pela inagao legislativa.

Para tanto, serdo abordados as posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do

tema de modo a conseguir discutir se de fato o poder judiciario invadiu a esfera do poder



legislativo, quando deixou de apenas declarar a mora da lei para atuar de forma mandamental
diante da acdo constitucional.

De tal modo que, a supremacia da Constituicdo consiste em que as leis comuns néo
podem derroga-la, o que compreende a natural consequéncia de que ndo podem violar nem
alterar suas disposicOes. Isso porque sua rigidez consubstancia-se na teoria do direito
constitucional contemporaneo. Logo, assegurar supremacia e a rigidez de ordem
constitucional, foram criados instrumentos juridicos capazes de eliminar as violagbes a
Constituicao, devendo esta ser entendida ndo como apenas uma folha de papel.

Sendo o mandado de injun¢cdo uma garantia constitucional autoaplicavel, para a sua
concessao, ha de estar clara a relacdo de causalidade, ou seja, a situacdo de lacuna legislativa

O mandado de injuncdo participa da preocupacdo com a eficacia plena e imediata dos
direitos fundamentais, exteriorizada textualmente em diversas constituicdes de que sé&o
ilustracBes paises como Alemanha, Espanha, Portugal, Italia, Uruguai, Bolivia e, finalmente,
Brasil, que deve conferir vitaliciedade e trabalhar como neutralizador das consequéncias
lesivas resultando da auséncia legislativa dos preceitos constitucionais de eficacia limitada.

Com a argucia fora observado que a inércia dos Poderes Executivo e Legislativo em
regulamentar a constituicdo, tal posicdo acabou por proporcionar ingresso de uma seérie de
acOes constitucionais, em especial 0 mandado de injuncdo, as quais a Suprema Corte deu
interpretacdo que acabou por tornar ineficaz tal instituto. O mesmo ocorreu com a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF), que levou onze anos para ser
regulamentada, muito embora fosse discutivel que esta fosse a condi¢cdo de possibilidade para
a eficacia desse instituto, criado pelo constituinte originario exatamente para garantir o
combate a violagcédo dos preceitos fundamentais.

Ao lado disso, as varias tentativas de reforma do Poder Judiciario e da sistematica do
controle de constitucionalidade (com a tentativa, v.g., de extinguir o controle difuso de
constitucionalidade), fizeram com que ndo se construisse um ambiente doutrinario com a

necessaria perenidade. Alias, nesse sentido € razoavel afirmar que a doutrina brasileira tornou-



se cada vez mais caudatoria da jurisprudéncia, em vez de ser o fio condutor das decis6es dos
tribunais. A doutrina ndo doutrina!

Para melhor compreensdo do tema, busca-se analisar os primordios da acéo
mandamental e a superacao de cada fase pela Suprema Corte.

O primeiro capitulo visa a apresentacdo do panorama e finalidade do mandado de
injuncao.

Segue-se abordando, as decisfes e seus efeitos concessivos do mandado de injungcao
abarca também sobre as evolucbes das teorias adotadas pelo Supremo Tribunal federal ao
longo do tempo.

O terceiro capitulo destina-se a analisar o projeto de lei que possibilita a extensédo da
decisdo da acdo mandamental de forma unissona, para que possibilite a aplicacdo da norma
constitucional aos casos concretos, de uma so vez.

O quarto capitulo confronta o principio da separacédo dos poderes com a teoria adotada
hodiernamente pelo STF, busca-se verificar se de fato a teoria concretista violaria tal
principio, uma vez que possibilita ao poder judiciario decidir sobre a norma omissa, sem que
oportunize ao poder legiferante a regulamentacdo da norma inexistente.

A pesquisa que se pretende realizar seguira a metodologia bibliografica, de natureza

descritiva — qualitativa e parcialmente exploratéria.

1. PANORAMA E FINALIDADE DO MANDADO DE INJUCAO

As origens da acdo direta de inconstitucionalidade sdo mais claras do que as do
mandado de injuncdo, sendo corrente que ela teve raizes na Constituicdo de 1974 da
Republica Federativa Socialista da lugoslavia, onde o Tribunal Constitucional era dotado de
competéncia para julgar o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade. Além da referida
heranca, ndo se nega a influéncia lusa, ja que tem 0 nosso instituto 0s mesmos contornos na

Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (art. 283).



Sobre o0s antecedentes historicos, a doutrina, ndo raro cita, sobretwdd o
ofinjunction do direito norte-americano e institutos do ordenamento juridico portugués. A
existéncia da ligacdo com direito norte-americano nao passa de similitude da norma, a luz da
abalizada doutrina. Nos direitos norte-americano e inglés, bem como nos direitos da familia
do commowlaw o writ ofinjuction é a ordem juridica da corte de justica, que proibe que um
individuo — ou grupo destes — pratique determinada acao, ou que ordena que certa ordem seja
realizada. Em suma, nos direitos inglés e norte-americamot ofinjuction equivale, ou tem
a natureza da antiga acdo cominatdria do direito brasileiro. Enfatiza a professora Flavia
Piovesah desde logo, esclarecer que ndo ha qualquer consenso doutrinario acerca da origem
do mandado de injuncdo. Ha aqueles que veem no instituto um instrumento peculiar e
singular, que ndo encontra precedentes no Direito Comparado. Em sentido contrario, ha
doutrinadores que buscam a origem do instituto no Direito americano ou inglés, ou ainda no
Direito alemao - Verfasungsbeschwétrde

Para José Afonso da Sifydo mandado de injuncéo surgiu na Inglaterra, no fim do
século XIV com base no juizo de equidade”. Contudo, observa o autor que “a fonte mais
proxima do mandado de injuncao é o writ ofinjuction do Direito norte-americano.”

Na definicdo doBlack lawDictionary conceituada publicagdo norte-americana, a
injuncdo é “remédio proibitivo e equanime emitido ou concedido por um Tribunal por
solicitacdo de uma parte queixosa, dirigido a uma parte impetrada na acao ou a uma parte que
se tornou impetrada para aquele fim, proibindo esta ultima de praticar algum ato ou permitir
gue seus subordinados ou agentes o pratiquem sendo esse ato injusto e iniquo, prejudicial ao

gueixoso e que ndo possa ser adequadamente corrigido por agéo legal. Processo judicial que

1 PIOVESAN, Flavia.Protecédo judicial contra omissdes legislativagao direta de inconstitucionalidade por
omissdo e mandado de injungdo. S&o Paulo: RT, 1995, p.127.

2 Ibid.

3 SILVA, José Afonso da. Mandado de Injungdo e Habeas Data. Sdo Paulo:RT,1989,p.10.



operain personame exige que a pessoa a quem é dirigido, faca ou se abstenha de fazer
determinada coisa.”

Com efeito, prevé o art. 93 da Lei Fundamental de Bonn ¢egfasungsbeschwerde
pode ser ajuizado perante o Tribunal Constitucional Federal, por qualquer cidadado sob
alegacao de ter sido prejudicado pelo Poder Publico nos seus direitos fundamentais. Assim, o
instituto pode ser ajuizado tanto em face de uma acdo como de uma omissao que importa em
afronta a direito fundamental.

Considerando essa breve analise sobre a origem do mandado de injuncéo, a luz dos
contornos que lhe atribuiu a Constituicdo de 1988, conclui-se que o mandado de injuncao &
medida sem precedente, quer no direito nacional quer no alienigena.

Segundo a licdo de Clemerson Merlin Cléemquanto a acdo declaratéria de
inconstitucionalidade configura instrumento de controle abstrato de constitucionalidade,
voltado para a defesa (integralidade) da Lei Fundamental, 0 mandado de injungcédo constitui
remédio constitucional voltado, primordialmente, para a defesa do direito constitucionalmente
definido e dependente de norma reguladora. O mandado de injungcéo consiste em instrumento
de protecdo de um interesse juridico concreto, mas que, na hipétese de tutela de direitos
difusos, a decisdo seria capaz de desencadear efeitos semebrgatesnpesaos da acéo
declaratoria de inconstitucionalidade.

O mandado de injuncdo presta-se a remover obstaculos e, com isso, viabilizar a
realizagdo do direito constitucional reivindicando em concreto, a despeito da falta de
regulamentacgdo, assim como, também, por meio da acao direta da inconstitucionalidade seria

possivel superar a auséncia de norma ou de atividade administrativa.

4CLEVE, Clemerson MartinAg&o direta inconstitucionalidadéula 3 do Curso de P6s-Graduacéo Lato Sensu
Televirtual,2011 - Material da 3° aula da Disciplina de Controle da Constitucionalidade — Universidade
Anhanguera — UNIDERP — Rede LFG.



O mandado de injuncdo é uma figura de indole transitéria que surgiu na Constituicdo
de 1988 como instrumento para a superacdo das omissoes legislativas que pudessem impedir
0 exercicio de direitos e liberdades constitucionais, assim como a efetividade de prerrogativa
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

O remédio constitucional defendido tutela direitos subjetivos onde ha partes,
contraditério, sendo de natureza mandamental. Assim, sO terd espaco no ordenamento
enquanto forem mantidas omissdes, uma vez que, na medida em que as regulamentacdes -
que permitem o gozo da norma — sejam editados. Proporcionalmente, tais direitos se limitaréo
as hipoteses de impetracao, reduzindo-se a zero quando o sistema legal tiver eliminado o vicio
de que trata a Carta Magna.

Ha vocacdo do mandado de injuncdo como instrumento habil para a tutela coletiva.

A legitimidade ativa do mandado de injuncédo coletivo € mais abrangente do que o rol do art.
59 LXX, CF — um diploma politico altamente social, em que se destacou juridicamente a
necessidade de protecdo da sociedade de massa. Essa vinculagdo direta com a atual Cart:
Magna, por si s6, ja demonstra a intima ligagdo do mandado de injun¢éo a tutela coletiva.

Mesmo que todos os dispositivos constitucionais que demandam integracéo
normativa venham a ser regulamentados, € provavel que ndo despareca a pertinéncia do
mandado de injuncdo, como observa Clemerson Merlin Cléve

Bem observado a argtcia do professor Walter Clabjdiudefender ser o mandado
de injuncdo uma ferramenta judicial vocacionada a solucdo de situagbes especificas, que
podem demandar uma resposta ajustada as peculiaridades, com o que o Judiciario devera

avaliar os diferentes casos e, nessa medida, estipular um “prazo razoavel.

5 .
Ibid.

®*ROTHENBURG, Walter Claudius. A segunda geracdo do mandado de injuncdo. Material do curso de Pds-
graduacéo lato-sensu Televirtual em Direito Constitucional — Anhanguera — UNIDERP — Rede LFG.



A finalidade do mandado de injunc&o, segundo abalizada ddptratzalha com duas
grandes finalidades. Sao elas: a) viabilizar o exercicio de direitos previstos na Constituicao. 2)
Atacar a inércia do legislador ou a chamada sindrome de inefetividade dos Poderes Publicos
em ndo complementar (regulamentar) a Constituicao.

Ao lado do mandado de injuncdo, a acao de inconstitucionalidade por omissao foi
festejada como importante instituto para fazer valer os direitos previstos na Constituicdo. Sua
ineficacia deita raizes em razbes semelhantes as que levaram a derrocada no mandado de
injuncdo. A tese de que o mandado de injuncdo ndo passa de uma acdo de
inconstitucionalidade por omisséo subsidiaria surgiu logo apods os advento da Constituicao,
através do jurista J. J. Calmon de Passos, e ganhou forca no ambito da doutrina e da
jurisprudéncia constitucional. Conclui-se, portanto, que o mandado de injuncédo pressupde
uma lide em que o direito constitucional ja foi certificado, mas falta, para sua satisfacdo, a
edicdo da norma constitucional.

A inércia dos Poderes Executivo e Legislativo em regulamentar a constituicdo
proporcionou o ingresso de uma série de a¢bes constitucionais, em especial via mandado de
injuncdo, as quais a Suprema Corte deu interpretagbes que acabaram por tornar ineficaz o
instituto.

O mesmo ocorreu com a ADCT, que levou onze anos para ser regulamentada. Ao lado
disso, as varias tentativas de reforma do Poder Judiciario e da sistematica do controle de
constitucionalidade fizeram com que ndo se construisse um ambiente doutrinario com a

necessaria perenidade.

PIOVESAN, Flavia. Gongalves, Bernardo. Mazzei, Rodridandado de InjuncadVaterial da 22 aula de
disciplina Controle de Constitucionalidade, ministrado no curso de Pés-graduacéo latu senso Televirtual em
Direito Constitucional — Anhanguera — UNIDERP — Rede LFG



2. DECISAO E SEUS EFEITOS

Ha uma série de teorias do efeito da decisdo concessiva do mandado de injuncdo. No

escolio de Rodrigo MazZeiha trés correntes a saber:

1) Teoria de subsidiariedade: nesta, o Poder Judiciario se limita a tdo somente
declarar a mora legislativa, nos moldes da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo;

2) Teoria da independéncia jurisdicional: nesta, a sentenca do mandado de
injuncdo possui carater constitutiergo omnes cabendo, portanto, ao
Poder Judiciario editar a norma geral se estendendo de forma abstrata a
todos, inclusive Aqueles que nao pleitearam a tutela;

3) Teoria da resolutividade: nesta, a sentenca do mandado de injuncdo produz a
norma para O caso concreto com a natureza constitutiva interpartes,
viabilizando direito de forma imediata a luz da propria exegese do art. 5°,
LXXI, da CR/88.

Ha de se observar, que ao longo da inércia legislativa, a suprema corte teve que se
amoldar a conjuntura complexa das demandas que lhe foram presentadas, inclusive criando
teses juridicas, uma vez que os fatos sociais vao além do que o legislativo possa prevé. Teses
essas revistas, na tentativa da prestacdo jurisdicional e na prevencdo de se ter uma
constituicdo inoperante.

Nesse sentido, o STF se posicional pela teoria da subsidiariedade no Ml 107/DF,
em que visa obter do poder judiciario a declaracdo de inconstitucionalidade dessa omissao se
estiver caracterizado a mora regulamentar pelo poder, 6rgao, entidade ou autoridade de que
ela dependa, coma finalidade de que se |he dé ciéncia dessa declaracédo, para que adote a
providéncias necessarias, a semelhanca do que ocorre com acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséao.

N&o se pode olvidar que na teoria da independéncia jurisdicional, ndo seria razoavel
que o Poder Judiciario elaborasse norma geral e abstrata, quando da apreciacdo de um casc

concreto, cujo pedido é a restauracdo de direito subjetivo violado. Nado condiz com a

8 MAZZEI, Rodrigo. Mandado de injuncéo. In: DIDIER JR., Freide(Oygpes constitucionais. 8d. Rev.
ampl. Atual. Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 258-261.



10

finalidade de um instrumento de tutela de direito subjetivo, cujo intuito € sanear vicios de
ordem juridica, ou seja, de direito objetivo.

Também ha que se considerar que atribuir ao Poder Judiciario a elaboracdo de
normatividade geral e abstrata implica em afronta ao principio da triparticAo dos poderes,
tendo em vista que a producédo da norma geral e abstrata é atividade tipica e prépria do Poder
Legislativo.

Outrossim, com base na teoria da resolutividade, entende Calmon de Bassms

mandado de injungao:

ndo é remédio certificador de direito, e sim de atuacdo de um direito ja certificado.
Seu objetivo é exclusivamente definir a norma regulamentadora do preceito
constitucional aplicavel ao caso concreto dada a omissdo do poder
constitucionalmente competente, originariamente, para isso. Age o Judiciario
substutivamente, exercitando a funcéo que sera do legislador, mas limitado ao caso
concreto”. Assim também se posiciona Luis Roberto Baftoso destacar que “o
Tribunal ndo precisara suprir qualquer lacuna normativa. Limitar-se-4 a considerar
auto-aplicavel norma que conferia um direito, mas condicionava-o ao
preenchimento de requisitos que a lei ditaria. Ndo ha, pois, maior dificuldade, nem
se exige do judiciario uma atuacao de integracao de ordem juridica.

O resumo das correntes adotadas pelo Supremo Tribunal Federal foi, posteriormente,
descrito de forma clara por Alexandre de Mdraisom a seguinte denominac&o: Teoria ndo

concretista e teoria concretista.

2.1 TEORIA NAO CONCRETISTA OU SUBSIDIARIA

Tradicionalmente adotada pela maioria dos Ministros do STF a luz do Mandado de
Injunc&o n° 107/DF, que teve como relator o Ministro Moreira Alves. Essa teoria reconhece a
mora, mas nao viabiliza o exercicio do direito para o autor da acdo, ao apenas recomendar ao

legislador que supra a mora. Nesse caso, a natureza da decisdo € meramente declaratéria.

® CALMON, J. J. Passos deMandado de Seguranca Coletivo, Mandado de Injuncdo, Habeas Data:
Constituic@o e process®io de Janeiro: Forense, 1989, p. 98-99.

1Y BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas nonmR$OVESAN, Flavia.
Protecéo judicial contra omissdes legislativagdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de
injuncdo. S&o Paulo: RT, 1995.

“MORAIS, AlexandreDireito Constitucional 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 213-215.
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Sobre os efeitos da decisdo do mandado de injuncéo, € mister afirmar que a tese nao-
concretista, que consolidou no inicio da década de 90, vem sendo relativizada, isto €, mitigada

pelo préprio STF. Isso se deve a uma série de fatores entre d4:quais

a) a forte critica doutrinaria sobre o entendimento do Ml n° 107/DF,;

b) a infeliz e contumaz inércia dos Poderes Publicos em complementar a
constituicdo para a viabilizacdo de direitos nela prevista;

c) a baixa constitucionalidade, no dizer de LenioStreck. Com efeito, no Brasil, a
justica constitucional historicamente tem assumido uma postuselfeestraint,

longe, portanto, do ativismo préprio de alguns tribunais constitucionais europeus,
principalmente o Tribunal Federal Constitucional da Alemanha. Exemplo
paradigmatico nesse sentido € o esvaziamento do mandado de injuncao;

d) sem duvida, a constante busca e afirmagdo da forca normativa da constituicdo
(desenvolvida por Konrad HESSE) implicita ou mesmo explicita pode fazer com
gue o STF continue a relativizar, ou seja, a ndo trabalhar de forma absoluta com a
tese (ndo concretista) construida nos primérdios de nossa constituigdo;

e) finalmente, ndo podemos olvidar a modificacdo de composicdo do STF nos
Ultimos anos, sobretudo, de 2003 até os dias atuais. Sem duvida, com uma
composicao renovada, a chance de ruptura com a conservadora posi¢cdo de outrora
apresenta-se desta forma:

— Para a teoria ndo concretiéta Judiciario deve apenas reconhecer formalmente a
inércia e comunicar a omissdo ao 6rgdo competente para elaboracdo da norma
regulamentadora. Isso ndo significa que o mandado de injuncdo n&do produza
qualquer efeito de ordem pratica, pois, uma vez fixada a mora do poder competente,
pode o impetrante ajuizar uma acdo de reparacdo patrimonial para ressarcimento dos
prejuizos decorrentes da omisséo.

Neste sentido 0 STF — MI n® 284rel. Min. Celso de Mello (05 de 26.06.1992):

Reconhecido o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional — Unico
destinatario do comando para satisfazer, no caso, a prestacédo legislativa reclamada —
e considerando, que, embora previamente cientificado no Mandado de Injungéo n°
283, rel. Min. Sepulveda Pertence, absteve-se de adimplir a obrigacdo que lhe for
constitucionalmente imposta torna-se prescindivel nova comunicagdo a instituicao
parlamentar, assegurando-se aos impetrantes, desde logo, a possibilidade de
ajuizarem, imediatamente, nos termos do direito comum ou ordinario, a agcdo de
reparacao de natureza econdmica instituida em seu favor pelo preceito transitorio.

As duras criticas sobre a teoria ndo concertista, fez com que fosse relativizada, uma
vez que a sua aplicabilidade causaria ineficacia da norma constitucional, na medida em que ha
apenas recomendacado ao legislador sobre a mora, ndo ha uma mudancga concreta que supra
omissao legislativa, sem contar com burocratizacdo de notificar ao 6rgaos, entidades para

produzirem a norma inexistente, sob pena de ser demandado pelo impetrante requerendo

2FERNANDES, Bernardo GoncalveBurso de direito constitucionaB. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p.
412-414.

¥NOVELINO, Marcelo.Direito constitucional 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 150-167.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Celso de Melo. Disponivel em http:// www.stf.jus.br.

Acesso em 10-09-15.
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ressarcir entorno pela omissdo. Tal medida engessa os poderes, obstando assim, a regular

garantia constitucional em comento.

2.2 TEORIA CONCRETISTA OU TEORIA DE RESOLUTIVIDADE

Esta teoria busca implementar o exercicio do direito até que sobrevenha norma
regulamentadora; a natureza da decisdo € em regra constitutiva, podendo ser também
condenatoria ou até mesmo de carater executivo ou mandamental, conforme as necessidades
do caso e a adocao da tese concretista geral, individual direta ou intermediaria.

A teoria concretista, como posiciona a maioria dos julfstésa que parece mais
adequada ao espirito do instituto e, portanto, que considera a decisédo final do mandado de

injuncdo como constitutiva inter partes.

2.2.1 TEORIA CONCRETISTA GERAL

Visa a implementar o exercicio do direito previsto na Constituicdo com efg@#o
omnes ou seja, ao Poder Judiciario incumbiria a tarefa de elaborar a norma regulamentadora
para suprir a omissao do legislador, s6é que com efeitos ndo apenas para 0 caso concreto, mas
valido para todos. O STF, em principio, ndo adotou essa tese, afirmando que tal entendimento
fere o principio da separacdo dos poderes, pois estende os efeitos para todos colocando o
Pretério Excelso como um verdadeiro legislador positivo.

Nesse sentido:

MI 712/PA' — Rel. Min. Eros Grau, julgamento 25/10/2007,

1®STRECK, Lénio LuizJurisdigéo constitucional e hermenéuti@a Ed. Sdo Paulo: Forense, 2004, p.250-255.
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Orgao julgador: Tribunal Pleno

Ementa: Mandado de Injuncéo. Art. 5°, LXXI da Constituic&o.

Concesséo e efetividade a norma veiculada pelo art. 37, VII da constituicdo. Greve

dos trabalhadores em geral (art. 9° da CF). Aplicacédo da Lei Federal n° 7783/89 a
Greve no Servico Publico até que sobrevenha Lei Regulamentadora.

O tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injuncéo e propds a solucéo para a
omissao legislativa com a aplicacdo da Lei 7783/89, no que couber.

MI 708/DF", Re. Min. Gilmar Mendes, julgamento 19/07/2007.

O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injuncdo e propds a solucéo para
a omisséo legislativa com a aplicacdo da Lei 7783/89, no que couber.

O poder judiciario reconhece a mora legislativa e implementa o direito constitucional
obstaculizado, mediante a aplicacdo de norma analoga, dispondo a decisdo de efeitos erga
omnes até que a omissao seja sanada. Esta posicao foi adotada pelo STF, no julgamento dos
mandados de injuncéo, referente ao direito de greve dos servidores publicos, onde a Corte
decidiu, por maioria de votos, no sentido de aplicar a legislacdo de greve vigente no setor

privado, aos servidores publicos.

2.2.2 TEORIACONCRETISTA INDIVIDUAL DIRETA

Visa a viabilizar o direito previsto na constituicdo com efeitos interpartes. Essa
corrente se subdivide em: concretista direta e concretista intermediéria, nos termos do
Informativo n® 542 do STF. Na linha da nova orientagcdo jurisprudencial fixada no
julgamento do MI n® 721/DF (DJE de 30/11/2007), a Suprema Corte deste pais julgou
procedente pedido formulado em mandado de injung¢do para, reconhecendo a mora legislativa
e a necessidade de se dar eficacia as normas constitucionais e efetividade ao direito do
impetrante, suprir a falta da norma regulamentadora a que se refere o art. 40, § 4°, da CF,
aplicando ao caso, no que couber e a partir da comprovacgéo dos dados perante a autoridade

administrativa competente, o art. 57 da Lei 8213/90.

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 284. Relator Ministro Eros Grau. Disponivel em http://
www.stf.jus.br. Acesso em 15-09-15.
"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ml 708. Relator Ministro Eros Grau. Disponivel em http://
www.stf.jus.br. Acesso em 15-09-15.



14

Tratava-se na espécie de mandado de injuncdo impetrado por investigador da policia
civil do Estado de S&o Paulo, em que pleiteava fosse dado suporte a lacuna normativa
constante do aludido 8 4° do art. 40, assentando-se 0 seu direito a aposentadoria especial, emn
razado do trabalho estritamente policial, por 25 anos, em atividade considerada perigosa e
insalubre. Em seguida, resolvendo questdo de ordem suscitada pelo Min. Joaquim Barbosa, o
Tribunal, por maioria, autorizou que os Ministros decidam monocratica e definitivamente
casos idénticos. Vencido, no ponto, o Min. Marco Aurélio, que entendia ndo caber essa

autorizacao.

2.2.3 TEORIACONCRETISTA INDIVIDUAL INTERMEDIARIA

E a corrente que entende que o Poder Judiciario ndo deveria viabilizar o direito de
forma imediata. Reconhecida a mora e dada ciéncia do poder competente para supri-la, assim,
num prazo determinado, ndo a suprisse, 0 6rgdo julgador da injuncdo deveria tomar as
providéncias necessarias para concretizar o direito implementando-o.

Neste sentido, o STF entendeu:

Ml n° 283/DF®, rel. Min. Sepllveda Pertence, julgamento 20/03/1991 - Orgéo
julgador Pleno

Ementa: Mora legislativa na edi¢do da lei necessaria ao gozo do direito a reparacéo
econdmica contra a Unido, outorgado pelo art. 8°, § 3, ADCT.

MI 232", Rel. Min. Moreira Alves (DJ 27/03/1992): “Ocorréncia, no caso, em face

do disposto no art. 59 do ADCT, de mora, por parte do Congresso Nacional, na
regulamentacdo daquele preceito constitucional. Mandado de Injuncdo conhecido,
em parte, e, nessa parte, deferido para declarar-se 0 estado de mora em que se
encontra o Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de seis meses, adote ele as
providéncias legislativas que se impdem para o cumprimento da obrigacdo de
legislar decorrente do artigo 195, § 7°, da Constituicdo, sob pena de, vencido esse

prazo sem queessa obrigacdo se cumpra, passar o requerente a
gozar da imunidade requerida”.

¥BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ml 283/DF. Relator Ministro Sepulveda Pertence. Disponivel em
http://www.stf.jus.br. Acesso em 20-09-15

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI232. Relator Ministro Moreira Alves. Disponivel em
http://www.stf.jus.br. Acesso em 20-09-15.
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Traduz-se na fusdo da teoria ndo-concretista com a teoria concretista individual,
visto que, preconiza o dever do Poder Judiciario, em um primeiro momento, de limitar-se a
declarar a omisséo ao 6rgao responsavel pela elaboracdo da norma regulamentadora, fixando-
Ihe prazo para suprimento da lacuna. Expirado o prazo assinalado pelo Poder Judiciario,
ficaria este autorizado a suprir a lacuna para o caso concreto, isto €, somente para 0

impetrante.

3. EVOLUCAO DOS EFEITOS DA DECISAO NO STF

O mandado de injuncdo nunca deixou de ser importante no Direito brasileiro desde
a Constituicdo de 1988. Contudo, se ele trazia uma expectativa alvissareira de efetividade dos
“direitos e liberdades constitucionais” e das “prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”, o primeiro ciclo de sua histéria mostrou um alcance deveras contido.

Esse alcance contido deveu-se sobretudo a jurisprudéncia do STF, ao fazer uma
leitura inicialmente parcimoniosa do institdfo Mencionar o papel da doutrina e da
jurisprudéncia relativas ao mandado de injuncdo € sintomatico, por revelar uma das
caracteristicas dessa primeira etapa: a auséncia de disciplina legal para essa acgéo
constitucional.

Ante a falta de regulacdo em ambito legislativo, sobrou para os doutrinadores e para
o judiciario tracar o perfil inicial do mandado de injungéo.

A timidez inicial é superada por uma jurisprudéncia mais avancada do Supremo

Tribunal Federal, que empresta maior alcance ao instituto e resgata aquela expectativa
promissora da doutrina de primeira hora. Algumas propostas legislativas vinham sendo

oferecidos. Surge, por conta disso, novo projeto de lei para disciplinar o processo e

“ROTHEMBURG, Walter ClaudiusA segunda geracdo do mandado de injungddVaterial da 42 aula da
Disciplina de Controle da Constitucionalidade — Universidade Anhanguera — UNIDERP — Rede LFG.
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julgamento do mandado de injuncéo, de iniciativa do Deputado Federal e jurista Flavio Dino,
gue ndo apenas resgata a importancia do instituto, como percebe e traduz legislativamente a
evolucéo jurisprudencial que vem dando novo alento a acdo constitucional. Espera-se que a
nova fase do mandado de injuncéo seja marcada por sua oportuna disciplina legal, juntando-se
o Poder Legislativo aos demais poderes para desenvolver o instituto.

O Projeto de Lei 6.120/208%raz em sua ementa precisamente o objeto de que trata:

Disciplina o processo e julgamento do mandado de injuncéo individual e coletivo e

da outras providéncias. O mandado de injuncdo € uma ferramenta judicial
vocacionada a solucdo de situacdes especificas, que podem demandar uma resposta
ajustada as peculiaridades com o que o Judiciario devera avaliar os diferentes casos
e, nessa medida, estipular um ‘prazo razoavel™.

Sobre os efeitos da decisdo do mandado de injuncdo, o art. 9° principia por dizer o
Obvio: que, quanto as pessoas atingidas, a decisdo tera eficacia subjetiva limitada as
partes. O paragrafo primeiro do art. 9° prevé a possibilidade de extensao da eficacia

subjetiva da decisao “ultra partesenga omnes

Em meados de 2010, o Projeto de lei 6.128/2009, apos ter sido, juntamente com
outros semelhantes, apensado ao Projeto de Lei 6002/1990, encontra-se na
Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJ) da Camara dos Deputados,
onde recebeu parecer favoravel do relator, Deputado Antonio Carlos Biscaia, nos
termos do substituto apresentado. O referido projeto tem, contudo, o grande mérito
de sugerir mais uma alternativa de disciplina para o mandado de injuncédo: trata-se
de um tratamento juridico adequado, que incorpora a jurisprudéncia mais avancada
do Supremo Tribunal Federal e esta sintonizada com outras leis relacionadas (como
acéo civil pablica, o Cédigo de Defesa do Consumidor e do mandado de seguranca)

Tal lei prevé a possibilidade do STF decidir de forma a estender os efeitos de sua
decisdo a todos, fazendo com que a o entendimento jurisprudencial seja abarcado pela
legislacdo brasileira de forma unissona para que de uma sé vez possibilite

implementacdo da norma constitucional aos casos concretos.

4. A TEORIA CONCRETISTA X SEPARACAO DOS PODERES

O principio da separacdo dos poderes concebido pelo constitucionalismo liberal,

difundido por Montesquieu, preceitua assegurar controle do poder por meio da legislacao e,

“IMendes, GilmarMandado de Injuncéd&&o Paulo: Saraiva 2004, p. 29-49.
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assim, dar liberdade politica aos governados. Mas para adquirir essa liberdade, precisa que 0
governo seja tal, que cada cidaddo nao possa temer o outro.
A ideia essencial é de evitar a concentracdo do poder em uma Unica autoridade,

conferindo funcgdes estatais diferenciadas para afastar qualquer risco do de$potismo

Por meio do Mandado de injuncéo ressurgiu na jurisprudéncia da Suprema Corte a
discussédo sobre violacdo do principio da separacdo dos poderes, conjuntamente com o
ativismo judicial, uma vez que na falta de regulamentacdo, o STF ao adotar a Teoria
Concretista, passou a assumir uma postura legislativa diante da inércia do poder que possui tal
ingeréncia.

O cenario da discussédo esta na falta de norma regulamentadora que obsta a
plenitude dos direitos e liberdades constitucionais, isto €, o cidaddao aguarda o Poder
Legislativo deliberar na sua funcéo tipica, ao elaborar norma que possibilite usufruir direitos
garantidos na Carta magna. J4 com a realizacdo do ativismo judicial, ha polémica que parece
advir da politica e do direitd

A tese de que o Supremo estaria violando a separacao dos poderes fora rechagada no
MI 712 que trata da greve dos servidores publicos, em que o ministro Gilmar Mendes,
referindo-se a Rui Medeiros, desenvolveu a ideia de que o Supremo nao estaria legislando
qguando regulamenta a norma faltante, porque a edicdo de norma, nesse caso, Nao seria ume
possibilidade colocada diante do Legislativo, mas um dever a ser cumprido por desse
poder®*Afirma ainda que a alteracdo no entendimento, no que tange ao mandado de injuncéo,
nao obsta a superveniéncia de lei, jA que essa nao prejudicaria a coisa julgada, na medida em
gue o impetrante poderia obter os beneficios da lei, naquilo que lhe fosse mais favoravel.

Ponderou, ainda, que a inércia do legislativo ter se estendido por tanto tempo acarreta a perda

2 sarmento. DanieDireito Constitucional 1° reimpress&o. Belo Horizonte: férum, 2013, p. 89-96.

% Mendes, Gilmar FerreirMandado de Injuncéo, estudos sobre a sua regulament&é@oPaulo. Saraiva.
2013, p.99-101.

24 ESTEVES, Bruna de Bem. no liviarisdicdo Constitucional no BrasiTema: O que mudou no
entendimento do STF sobre os efeitos do Mandado de injuncdo?. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.152.
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dos direitos constitucionais expressamente garantidos, configurando abusividade como
também uma grande inseguranca juridica.

Destarte, os ministros da Suprema Corte entenderam, mas ndo por unanimidade,
gue a mera declaracdo de inércia legislativa na sentenca do Mandado de injuncao, poderia ser
considerada ineficaz ou desinteressante para o cidaddo, como ponderou o ministro Marco
Aurélio no (MI 721, pp.9-10 do acoérdédo), passando a adotar a nova tese concretista nas novas
acOes constitucionais, refutando toda e qualquer alegacdo de violacdo aos principios
constitucionais, ja que seria a melhor forma de dar efetividade a Carta Politica, garantindo sua

aplicabilidade plena aos que carecem de sua protecao.

CONCLUSAO

A finalidade do mandado de injuncdo € suprir a omissdo do legislador
infraconstitucional na edicdo de suas normas de eficacia limitada. Com essa ideia, sera
cabivel sempre que a falta de norma regulamentadora inviabilize um direito que esteja
assegurado por qualquer dispositivo da Constituicao.

Seu campo material, contudo, é limitado. A omissdo deve ser de tal forma que torne
inexequivel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Assim, ndo trata de atacar qualquer omisséao, mas
aguelas que importem nessas consequéncias.

Deve ser impetrado sempre pelo interessado, sendo acatado pelo supremo Tribunal
Federal a representatividade pelo Ministério Publico ou de impetracéo por sindicato, caso que
constitui 0 mandado de injungéo coletivo. Essa legitimacéo é aceita pelo Pretdrio Excelso em
analogia ao mandado de seguranca coletivo.

Ainda se baseando nessa analogia, 0 Supremo entende que o mandado de injuncéo é

autoaplicavel. Para o rito procedimental, no que couber, é utilizada lei do mandado de
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seguranca. Aqui deve ser feita uma observacdo no tocante a publicacdo da nova lei do
mandado de seguranca (Lei n° 12.016/09), até o momento nenhum questionamento foi
levantado quanto a néo aplicabilidade dessa nova legislacdo ao mandado de injuncéo, fato
este que enseja a permanéncia da analogia.

Quanto ao polo passivo da demanda, ficou estabelecida a impossibilidade de
configuracdo do litisconsorcio quanto a pessoa privada. A restricdo ganha sentido uma vez
que a tarefa de elaboracédo da norma regulamentadora s6 pode ser realizada pelas pessoas qu
possuem competéncia para tanto.

No que se refere a sua decisédo, pode-se aduzir que nossa mais alta Corte alterou os
efeitos dados a esse remédio constitucional.

ApoOs o0 momento inicial de rejeicdo do novo dispositivo trazido na Carta Maior, o
Supremo Tribunal Federal, com sua nova composic¢ao, quedou-se a critica dos doutrinadores e
a discordancia que assolava os Tribunais Inferiores e passou a dar forca constitutiva em suas
decisbes, agora adotando a posi¢ao concretista.

Essa evolucgdo jurisprudencial € de grande valia para o ordenamento juridico, uma vez
que atribuiu ao mandado de injuncdo a sua verdadeira vocagdo: o de dar efetividade as

normas constitucionais para a constru¢cdo de um ordenamento legal mais justo e democratico.
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