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RESUMO

O Mandado de Injuncédo surgiu com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
porém, passados vinte e oito anos da promulgacdo da Carta Magna, somente no dia
23 de junho de 2016 foi regulamentado o seu processo e julgamento através da
edicdo da recente Lei n°® 13.300/2016. O instrumento € 0 meio capaz de suprir as
omissOes legislativas totais ou parciais concernentes a direitos e liberdades
constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania
sempre que 0 exercicio desses direitos for inviabilizado pela falta de uma
determinada norma regulamentadora. No presente trabalho, a garantia constitucional
sera abordada em varios aspectos, desde a origem histdrica do instituto, com aluséo
aos termos Constituicdo e Estado Democratico de Direito, passando pelo
conhecimento detalhado do Mandado de Injuncéo, das divergéncias doutrinarias, do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal e principalmente, da evolucéo trazida
pela Lei n° 13.300/2016 que influenciou consideravelmente o fendbmeno chamado
Ativismo Judicial. Para tanto, faz-se uma analise do Ativismo Judicial no Brasil,
evidenciando seus fatores essenciais e indagando sobre sua legitimidade e eficacia,
bem como suas implicacbes e consequéncias favoraveis ou desfavoraveis que
refletem com mais intensidade na vida da sociedade atual. O estudo aqui
desenvolvido utilizou-se do método dedutivo, tomando-se por base a pesquisa
bibliografica, como livros e artigos de revistas publicados sobre o tema, além da
extensa busca jurisprudencial. Nesse sentido, objetiva-se apontar o reflexo da
reacado legislativa nos direitos fundamentais frente a crise das instituicbes
democraticas e da inefetividade das normas constitucionais que conduz a uma
atitude proativa do Poder Judiciario, a fim de verificar e melhor atender aos anseios
da soberania popular.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Constituicdo; Lei n°® 13.300/2016; Mandado de
Injuncéo.



ABSTRACT

The Writ of Injunction came with the advent of the Federal Constitution of 1988,
however, after twenty and eight years of the promulgation of the Constitution, only on
June 23, 2016 was regulated their prosecution and trial by editing the recent Law No.
13,300/ 2016. The instrument is the means able to meet the total or partial legislative
omissions concerning constitutional rights and freedoms and prerogatives inherent to
nationality, sovereignty and citizenship whenever the exercise of these rights is
prohibited by lack of a specific regulatory standard. In this study, the constitutional
guarantee will be addressed in several ways, from the historical origin of the institute,
with reference to the terms of the Constitution and democratic state, through detailed
knowledge of the Writ of Injunction, the doctrinal differences, the position of the
Supreme Court , and especially the evolution brought by Law No. 13,300 / 2016 has
influenced considerably in the phenomenon called judicial activism. Therefore, itis an
analysis of Judicial Activism in Brazil, highlighting its key factors and inquiring about
their legitimacy and effectiveness, as well as its implications and favorable or
unfavorable consequences that reflect more intensely in the life of modern society.
The study developed here we used the deductive method, taking as a basis the
literature, such as books and magazine articles published on the subject, as well as
extensive case law search. In this sense, the objective is to point the reflection of the
legislative reaction on fundamental rights with the crisis of democratic institutions and
the ineffectiveness of constitutional norms that lead to a proactive attitude of the
judiciary in order to verify and better meet the needs of popular sovereignty.

Keywords: Judicial Activism; Constitution; Law No. 13,300 / 2016; Writ of Injunction.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, também chamada
de Constituicdo Cidada, prevé uma série de direitos e garantias fundamentais
instituidos ao longo da trajetéria politica do pais, que positivados através das suas
normas, estabelece diretrizes para viabilizar o seu exercicio.

Todavia, algumas normas do texto constitucional produzem efeitos juridicos
reduzidos, tendo em vista que dependem da atuacdo futura por parte do Poder
Publico para alcancar os seus efeitos juridicos principais. Sao, portanto, pela visdo
tripartida de José Afonso da Silva, classificadas como normas constitucionais de
eficacia limitada, que possuem incidéncia indireta, mediata e néao integral.

E nesse contexto que surgiu o Mandado de Injuncdo como um instrumento
de controle de constitucionalidade na forma difusa, que visa sanar o problema da
omissao do legislador 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, conforme dispde o art. 5°, LXXI, da
Constituicao Federal.

O Mandado de Injuncdo perdurou quase trés décadas no ordenamento
juridico brasileiro sem regulamentacdo prépria, o que gerou um sentimento de
frustracdo dada a sua inutilidade pratica, pois, durante muito tempo, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal entendia que a decisdo concessiva do remédio apenas
deveria declarar a mora do Poder Omisso.

O Poder Legislativo, simbolo maximo da democracia e representatividade
popular, € uma instituicdo fragilizada pelo preocupante descrédito da sociedade
governada evidenciado pela crise de atuacdo no seu papel politico
constitucionalmente previsto.

A preocupacdo inicial, tanto da Corte Suprema quanto da populagcéo
interessada, manifestou-se quando o exercicio dos direitos fundamentais acabou
sendo impedido pelos seguintes motivos: reacao legislativa negativa, falta de
legitimacao dada ao Poder Judiciario, inércia do Poder Legislativo em editar a norma
regulamentadora faltante e, por fim, a caréncia normativa que discipline o processo e
0 julgamento do Mandado de Injungdo, como um dos desafios enfrentados pelo

Supremo ao longo dos anos.
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E por essa razdo que, apesar das constantes criticas, a Corte adotou um
novo posicionamento que refletiu diretamente no fendbmeno chamado de Ativismo
Judicial e desafiou, consideravelmente, o Principio da Separacdo dos Poderes,
basilar do Estado Democratico de Direito.

A guestédo da teoria da separacao rigida entre os poderes, desenvolvida por
Montesquieu, foi revista em decorréncia, dentre outros fatores, da ascensédo do
Poder Judiciario no processo de constitucionalizacdo democratica, que se vé
obrigado a dar respostas adequadas aos diversificados problemas, mesmo que néo
haja lei a ser aplicada ao caso concreto.

Portanto, com a recente edicdo da Lei n° 13.300/2016 de 23 de junho de
2016, que disciplina o procedimento do Mandado de Injuncédo, o Ativismo judicial foi
expressamente adotado e a sua regulamentacdo é de suma importancia por conferir
exigibilidade aos direitos fundamentais violados.

Diante da relevancia social que o tema desperta e da falta de embasamento
técnico da doutrina e da jurisprudéncia brasileira, por ser uma lei recentemente
publicada, a sua analise merece especial atencdo dos operadores do direito e da
sociedade em geral no intuito de harmonizar os Principios da Supremacia da
Constituicdo e da Dignidade da Pessoa Humana com os limites constitucionais de
atuacao dos trés poderes, com a seguinte indagacéo: qual a influéncia do ativismo
judicial no Mandado de Injuncdo e até que ponto ele sera benéfico para o remédio
chegar ao apogeu maximo de sua concretude?

Para isso, o presente trabalho procura abordar a sistematica adotada pelo
ordenamento juridico patrio na aplicacdo do Mandado de Injuncdo, bem como
apontar os elementos e 0s pressupostos basicos para a sua devida utilizacao pratica
pelo Poder Judiciario. Diante de tais objetivos, questiona-se a postura adotada pelo
Supremo Tribunal Federal, desde o surgimento do referido remédio até a posi¢céao
atualmente adotada pela Lei n°® 13.300/2016.

A pesquisa aqui desenvolvida utilizou-se do método dedutivo. Neste sentido,
verifica-se a abordagem das decisdes dos Mandados de Injungdo impetrados e
aplicados aos casos especificos, gerando possiveis e provisoérias solugdes para o
problema apresentado, ja que, partindo da analise do aludido remédio, observa-se a
viabilidade da sua eficacia no ambito dos direitos fundamentais postos em juizo.

A técnica utilizada toma por base a pesquisa bibliografica, como livros e

artigos de revistas publicados sobre o tema, além de extensa busca & jurisprudéncia
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no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, pretende-se fazer um
levantamento do atual posicionamento doutrinario confrontado com o adotado pelos
juizes e tribunais.

O primeiro capitulo trata dos aspectos historicos, com alusdo aos termos
Constituicdo e Estado Democratico de Direito, fazendo-se uma descricdo detalhada
de cada um e passando, posteriormente, pelo estudo do neoconstitucionalismo e
dos direitos e das garantias fundamentais.

Dando sequéncia ao desenvolvimento do tema proposto, o segundo capitulo
trata do Ativismo Judicial, abordando seu surgimento e introducdo no Brasil, sua
diferenca com a judicializacdo, bem como suas implicacbes e a questdo da
separacao dos poderes na Constituicdo de 1988.

O capitulo relata, ainda, a atuacao jurisdicional do Poder Judiciario em sede
de Mandado de Injung&o, condicionando-se ao estudo das teorias sobre os efeitos
da decisédo em face da reacao legislativa e a mudanca de posicionamento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo dedica-se & Lei n°® 13.300/2016 em todas
as suas peculiaridades: surgimento e seu viés processual, iniciando pela analise da
fragilizac@o das instituicbes democraticas.

Acerca da eficacia objetiva da decisdo concessiva do Mandado de Injuncéo,
apresentar-se-a, em topico proprio, a posicado adotada pela lei que fundiu tudo o que
até entdo foi trabalhado anteriormente a sua edicdo, de forma a dar uma utilidade
pratica ao remédio constitucional.

Além disso, ndo se pode negar a necessidade de se firmar entendimento
sobre a influéncia que o Ativismo Judicial causou com a recente lei regulamentadora
do Mandado de Injuncdo, 0 que provoca uma nova atuacdo do Poder Judiciario
expressamente previsto na novidade legislativa.

E por esses fatos que o propdsito do presente trabalho se iniciou, ao
buscar uma melhor compreensao desta garantia constitucional e procurar identificar
seus contornos mais significativos e atuais. A Constituicao Federal elenca os valores
mais importantes de uma nacdo, que devem, acima de tudo, ser resguardados e
concretizados pelo Estado para a construgdo de um ordenamento legal mais justo e

democrético.



14

1 ASPECTOS HISTORICOS

Primeiramente, para melhor compreensédo do presente trabalho, € importante
uma breve analise histérica e sistematica do que vem a ser uma Constituicdo, um
Estado Democratico de Direito na nova ordem constitucional, bem como o conceito
dos direitos e das garantias fundamentais que fazem parte da estrutura do nosso
ordenamento juridico, do qual se insere o estudo da caracterizacdo do Mandado de

Injuncéo.

1.1 CONSTITUICAO: CONCEITO, CLASSIFICACAO E ELEMENTOS.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de
outubro de 1988 e dotada de supremacia, pode ser definida como um conjunto de
normas fundamentais que regulam, estruturam e criam o Estado, estabelecendo as
caracteristicas principais do pais e protegendo os direitos e as garantias
fundamentais. E o estatuto do poder politico.

O termo "constituicdo" é polissémico, sendo também objeto de diversas
ciéncias e podendo ser visualizado através de varios prismas. Analisando sob o
prisma sociologico, Ferdinand Lassalle, na sua obra “A esséncia da Constituicao”
entende que a Constituicdo de um pais é formada por fatores reais do poder; é o
somatorio dos fatos e representa a vivéncia da sociedade em determinada época
(LASSALLE, 2001).

De fato, a Constituicdo deve moldar-se a constante mutacdo social, porém,
para dar maior efetividade ao seu texto, € importante que alcance um minimo de
estabilidade e seguranca juridicas.

Para Carl Schmitt, autor da obra “Teoria da Constituicido”, a Constituicao é
uma decisao politica fundamental; é ato proveniente de um poder soberano que dita
a ordem social, a politica e a juridica (SCHMITT, 1932). Ja Hans Kelsen, em sua
obra “Teoria Pura do Direito”, atribuiu a Constituigdo um sentido juridico. De acordo
com a sua interpretacdo, a Constituicdo € uma norma pura, lei hierarquicamente
superior em relacdo as outras normas (KELSEN, 1974).

Assim, ndo had um conceito absoluto e imutavel de Constituicdo, que, no

atual ordenamento juridico brasileiro, procura-se adotar o sentido de cada
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pensamento acima elucidado, que se justifica pela ampla definicdo que este termo
abrange, por ser a Constituicdo a Lei Maior, a lei fundamental e suprema de um
Estado.

No tocante a classificacdo das Constituicbes, ha varios critérios
diferenciadores. Quanto a origem podem ser promulgadas, outorgadas, pactuadas e
cesaristas. Quanto & forma, escritas ou instrumentais e nao escritas ou
consuetudinarias. Quanto a extensao, sintéticas e analiticas. Quanto ao conteldo,
formais e materiais. Quanto ao modo de elaboracdo, dogmaticas e historicas.
Quanto a alterabilidade, super-rigidas, flexiveis, semirrigidas, fixas e rigidas. Quanto
a finalidade, dirigentes e liberais. Quanto a ideologia, ortodoxas e ecléticas. E quanto
a correspondéncia ou ndo com a realidade, podem ser nominativas e semanticas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 € promulgada, ou
seja, democratica ou popular; escrita, organizada por um documento chamado
Constituicao; formal, pois reconhece como Constituicdo Federal tudo o que esta
dentro do cédigo, nado interessando o contelddo entre as suas normas; dogmatica,
representando exatamente a vivéncia do pais naguele momento de sua criacao;
rigida, por ser um processo de alteracdo mais solene; eclética, permitindo a
pluralidade de ideologias; dirigente, no qual estabelece metas, programas e
diretrizes que devem ser cumpridos pelos governantes; nominativa, sendo criada
para regular a vida do Estado, mas que ainda ndo conseguiu atingir o seu objetivo; e
analitica, contendo maior nimero de artigos, ou seja, € composta por um preambulo,
uma parte dogméatica e normas de passagem chamadas de Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitoria, ndo havendo hierarquia entre estas.

Por fim, é importante mencionar que a Carta Magna de 1988 apresenta 0s
seguintes elementos: organicos, inseridos nos titulos Il (Da Organizacédo do Estado)
e IV (da Organizacdo dos Poderes), que fazem parte da estrutura principal do texto
constitucional; limitativos, formando os direitos individuais e coletivos do titulo Il (dos
Direitos e Garantias Fundamentais), com excecdo do capitulo Il (dos Direitos
Sociais); sécio ideoldgico, que mostra a preocupacgéo do Estado com a justica social,
inserido no capitulo Il do titulo Il (dos Direitos Sociais) e titulos VII (da Ordem
Econdmica e Financeira) e VIl (da Ordem Social); estabilizacdo constitucional, que
se preocupa com a protecdo da Constituicdo e do Estado Brasileiro; e formais de

aplicabilidade, que estabelece quando e como as normas produzirdo seus efeitos.
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1.2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicho da Republica Federativa do Brasil de 1988, jA em seu

Preambulo, afirma:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. [grifo nosso]

Na visdo do Supremo Tribunal Federal, o predmbulo ndo é norma
constitucional, ndo servindo como parametro do controle de constitucionalidade das
leis, nem tampouco é de observancia obrigatéria nas Constituicbes Estaduais.
Porém, o preambulo é fonte de interpretacdo, no qual veicula a promulgacéo, a
origem, as justificativas, os valores, os objetivos e os ideais de uma Constituigéo.
Veja-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

(...) Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao Preambulo da
Constituicdo, no qual se contém a explicitacdo dos valores que dominam a
obra constitucional de 1988 (...). Nao apenas o Estado havera de ser
convocado para formular as politicas publicas que podem conduzir ao bem-
estar, a igualdade e a justica, mas a sociedade havera de se organizar
segundo aqueles valores, a fim de que se firme como uma comunidade
fraterna, pluralista e sem preconceitos (..). E, referindo-se,
expressamente, ao Predmbulo da Constituicdo brasileira de 1988,
escolia José Afonso da Silva que ‘O Estado Democratico de Direito
destina-se a assegurar o exercicio de determinados valores supremos.
‘Assegurar’ tem, no contexto, fun¢dao de garantia dogmatico-
constitucional; ndo, porém, de garantia dos valores abstratamente
considerados, mas do seu ‘exercicio’. Este signo desempenha, ai,
fungao pragmatica, porque, com o objetivo de ‘assegurar’, tem o efeito
imediato de prescrever ao Estado uma ag¢do em favor da efetiva
realizacdo dos ditos valores em direcdo (funcdo diretiva) de
destinatarios das normas constitucionais que dédo a esses valores
conteudo especifico’ (...). Na esteira destes valores supremos explicitados
no Predmbulo da Constituicdo brasileira de 1988 é que se afirma, nas
normas constitucionais vigentes, o principio juridico da solidariedade. (STF -
ADI 2.649, voto da Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 8-5-2008,
Plenério, DJE de 17-10-2008.) [Grifo noss0]

A Carta Magna foi além, prevendo expressamente em seu art. 1° que a

Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
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como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico.

1.2.1 Surgimento

Na origem, o Estado de Direito era um conceito tipicamente liberal, que
trazia os ideais de limitacdo do poder estatal e da protecdo das liberdades

individuais. Nos dizeres de José Afonso da Silva:

A concepcdo liberal do Estado de Direito servira de apoio aos direitos dos
homens, convertendo os suditos em cidadaos livres, a qual, contudo, se
tornara insuficiente, pelo que a expressdo Estado de Direito evoluira,
enriquecendo-se com conteddo novo. (SILVA, 2010, p.113)

Dessa forma, com o advento da Revolucéo Industrial, o0 modelo de Estado
Liberal de Direito mostrou-se insuficiente.

A patrtir dai, houve uma transicao do Estado Liberal para o Estado Social, em
gue a sociedade passou por um momento de reflexdo na busca de um modelo de
Estado que se preocupe com o social, tendo por fim conter o capitalismo avangado.

O Estado de Direito deixou de ser neutro e individualista para se transformar
em Estado material de Direito, intervindo na ordem econémica e social, em que se
pretendeu afirmar os direitos sociais e a realiza¢cdo da justica social.

Porém, o Estado passou a tomar decisdes politicas, 0 que nao era aceitavel
nas concepcgdes anteriores. Entdo, como uma maneira de equilibrar o direito e o
social, passou-se a adotar um Estado Democratico de Direito, legitimado pela
soberania popular.

Nesse sentido, surge uma nova interpretacdo do papel da sociedade e dos
Poderes do Estado na luta pela realizagdo da justica como forma de efetivar os

ditames constitucionais, tendo por base o principio democratico.

1.2.2 Conceito

O Estado Democratico de Direito € um principio constitucional, no qual
privilegia os valores fundamentais e constitui, como um dos seus objetivos, a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Alexandre de Morais, assim o

conceitua:
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O Estado Democratico de Direito, caracterizador do Estado Constitucional,
significa que o Estado se rege por normas democraticas, com eleicGes
livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades
publicas aos direitos e garantias fundamentais é proclamado, por exemplo,
no caput do art. 10 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que
adotou, igualmente, em seu paragrafo Unico, o denominado principio
democratico ao afirmar que “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo”, para mais adiante, em seu art. 14, proclamar que “a
soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: | —
plebiscito; 1l — referendo; Ill — iniciativa popular”. (MORAIS, 2016, p.58)

A titularidade do Poder Constituinte é do povo, que o exerce diretamente ou
por meio de representantes eleitos. A lei, portanto, passa a representar a vontade
dos cidadaos, devendo ser respeitada por todos, seja na qualidade de governantes

ou governados.

1.2.3 Caracteristicas

A caracterizacdo de um Estado Democréatico de Direito diz respeito ao
préprio conceito e seus principais objetivos. Como o poder emana do povo, se revela
imprescindivel uma participacéo ativa do titular no processo de deciséo politica e nos
atos governamentais, em que se busca sempre respeitar a pluralidade de ideias,
culturas e etnia; o principio da separac¢do dos poderes, numa moderna concepgao
filosdéfica; e a igualdade de todos perante a lei.

Além disso, faz parte desse Estado Democratico o reconhecimento dos
direitos fundamentais, tratados em topico préprio como legitimas prerrogativas

intrinsecas da pessoa humana.

1.2.4 Principios

José Afonso da Silva elenca oito principios do Estado Democratico de
Direito: principio da constitucionalidade, principio democrético, sistema de direitos
fundamentais, principio da justica social, principio da igualdade, principio da divisdo
de poderes e da independéncia do juiz, principio da legalidade e principio da
seguranca juridica. O prestigiado doutrinador ensina: “A tarefa fundamental do

Estado Democréatico de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e
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regionais e instaurar um regime democrético que realize a justica social”. (SILVA,
2010, p.122).

O principio da constitucionalidade diz respeito a protecdo da Constituicdo
Federal e do Estado Brasileiro dotada de supremacia e formada por regras e
principios que devem conviver de forma harmdnica, como um instrumento de
integracdo comunitéria.

O principio da justica social se faz presente, ndo para caracterizar um
Estado socialista, mas para a realizacdo de uma democracia social e cultural, que se
baseia na igualdade de direitos e na solidariedade coletiva.

O principio da igualdade, extraido do art. 5°, caput e inciso | da Constituicdo
Federal, se refere ao tratamento isonémico pela lei, no qual sdo vedadas as
diferenciacdes arbitrarias, seja por parte do legislador, do intérprete, da autoridade
publica ou do particular.

O principio da legalidade, previsto no art. 5° Il e no art. 37, caput, da
Constituicao Federal, € corolario da prépria nocédo de Estado Democratico de Direito,
em que somente a lei poderd criar direitos, deveres e vedacdes, ficando os
individuos vinculados aos comandos legais. A juridicidade, por sua vez, traz uma
releitura do principio da legalidade, devendo-se respeitar o ordenamento juridico
como um todo.

O principio democréatico baseia-se numa democracia representativa,
participativa e pluralista, no qual tem por finalidade precipua garantir a vigéncia e a
eficacia dos direitos fundamentais.

O sistema de direitos fundamentais compreende os titulos Il, VIl e VIII da
Constituicao Federal, ou seja, os direitos individuais, coletivos, sociais e culturais.

O principio da seguranca juridica garante aos cidaddos os seus direitos
naturais tratados constitucionalmente, como o direito a vida, a liberdade, a
propriedade, dentre outros. Assim, quanto mais a sociedade entende o seu simples
conteudo normativo, maior a seguranca juridica e a sua aplicabilidade no cotidiano.

O principio da divisdo de poderes ou de fun¢bes estd consagrado no art. 2°
da Constituicdo Federal, ao dispor que sdo poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario.

Esse principio surgiu da formulacao tripartite de Montesquieu, no qual, cada
um tem sua competéncia e funcbes minuciosamente previstas no texto

constitucional. Por serem harmoénicos entre si, sdo organizados pelo sistema de
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freios e contrapesos — checks and balances — que tem como objetivo evitar o desvio
de finalidade e a usurpacdo de competéncias, como se vera detalhadamente em
tépico proprio, que sera analisado sob uma nova perspectiva, ndo havendo mais que
se falar em uma separacéao rigida entre os poderes.

J& a independéncia do juiz € garantia do proprio Estado de Direito, pelo qual
se atribuiu ao Poder Judiciario a prerrogativa de dizer o direito, ou seja, dar a cada
um o que € seu, baseando-se no ideal de justica. Nesse sentido, o Poder Judiciario
esta legitimado, especialmente diante da falta dos outros poderes, para solucionar

demandas sociais, questao a ser discutida ao logo do presente trabalho.

1.3 NEOCONSTITUCIONALISMO: ATUACAO FORTALECIDA DO PODER
JUDICIARIO

Até o ano de 1945 vigorava o positivismo juridico, em que 0s principios
constitucionais eram mera pauta programatica supralegal, com caréncia em sua
normatividade, resultando, consequentemente, na sua irrelevancia juridica. Os
principios passaram a ter normatividade apos a Segunda Guerra Mundial, no pés-
positivismo, surgindo, por conseguinte, uma nova corrente jus filoséfica conhecida
como o Neoconstitucionalismo ou o novo direito constitucional.

O Neoconstitucionalismo identifica um conjunto amplo de transformacfes
ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais pode ser
assinalada, como marco histérico, a formacao do Estado Constitucional de Direito;
como marco filoséfico, o pos-positivismo; e como marco tedrico, o conjunto de
mudanca, a expansédo da jurisdicdo e o desenvolvimento de uma nova dogmatica de
interpretagcédo constitucional. Com a devida peculiaridade no tema, Luiz Roberto

Barroso leciona que:

O novo direito constitucional ou Neoconstitucionalismo é, em parte, produto
desse reencontro entre a ciéncia juridica e a filosofia do Direito. Para
poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando do plano
ético para o mundo juridico, os valores morais compartilhados por toda a
comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em principios, que
passam a estar abrigados na Constituicdo, explicita ou implicitamente.
Alguns nela ja se inscreviam de longa data, como a liberdade e a igualdade,
sem embargo da evolugcdo constante de seus significados. Outros,
conquanto classicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como
a democracia, a Republica e a separacdo de Poderes. Houve, ainda,
principios cujas potencialidades s6 foram desenvolvidas mais recentemente,
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como o da dignidade da pessoa humana e o da razoabilidade. Por sua
importancia e alcance pratico na atualidade juridica, faz-se breve registro
acerca de cada um deles. (BARROSO, 2011, p.250)

Desta forma, depreende-se que o Novo Direito Constitucional no
ordenamento juridico brasileiro se mostra relevante a ponto de se reconhecer este
grande avango como necessario a reinterpretacdo de diversas instituicbes
contemporaneas presentes no Direito, em que 0s principios se consagram como
normas que permitem proje¢cdes do mais alto relevo.

Dentre as caracteristicas do Neoconstitucionalismo, as principais sao a
constitucionalizacdo do ordenamento juridico; a renovacdo da Teoria das Fontes;
uma nova Teoria dos Principios; o desenvolvimento da Teoria dos Direitos
Fundamentais; método da ponderacdo; e a atuacao fortalecida do Poder Judiciério.

Em relacdo ao método da ponderagcdo, o0 primeiro passo que deve ser
seguido pelos operadores do Direito, é verificar os direitos fundamentais que estdo
em conflito. Apos essa analise, o segundo passo € investigar se ha reserva de lei
que trate desses direitos, para que, em ultimo caso, se possa ponderar a luz dos
principios da hermenéutica contemporanea, como 0 principio da supremacia da
constituicdo, razoabilidade e proporcionalidade.

Contudo, sera abordada neste topico a atuacdo fortalecida do Poder
Judiciario Brasileiro como marco teoérico do Neoconstitucionalismo, que sofreu e
continua sofrendo repercussdes na atualidade, devido a transicdo do regime
ditatorial para o regime democratico.

O poder judiciario assume funcdes inéditas, como harmonizar o contetudo
das leis com as normas/valores constitucionais no sentido de concretizacdo dos
direitos, exigindo-se, portanto, uma postura ativa do Estado. Essa postura €
incompativel com o Estado-Liberal, no qual caracterizava um judiciario neutro
politicamente, em que o Estado tinha um dever de prestagdo negativa, isto é, de
nada fazer a ndo ser respeitar as liberdades publicas, civis e politicas.

Nos tempos hodiernos, ndo é mais suficiente o judiciario decidir conflitos
mediante a simples aplicacdo de normas abstratas gerais e univocas a casos
concretos, vendo-se obrigado a dar respostas a demandas oriundas de uma
sociedade fruto do desenvolvimento urbano-industrial, marcada pela intensa

migracao interna, desigualdades regionais, fracasso das politicas publicas, omissdes
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legislativas, entre outros, que exigem cada vez mais tutelas diferenciadas para os
direitos considerados fundamentais.

Para Streck, o “Estado Democratico de Direito representa um plus normativo
em relacdo ao Estado Liberal e até mesmo ao Estado Social”. Assim, com o advento
do Estado Social, o poder judiciario pode atuar nos casos em que houver omissao
dos outros poderes, buscando sempre respeitar o principio da supremacia da
Constituicao, principio base do ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, procura-se discutir no presente trabalho a legitimidade
constitucional do Poder Judicidrio ao determinar um agir politico do Estado, que
pressupde a protecao dos direitos e das garantias fundamentais, superando o déficit

de legitimidade dos demais poderes e lutando pela efetivacdo da Constituicao.

1.4 DOS DIREITOS E DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A expressdo “direitos fundamentais” surgiu na Franca em 1770, no
movimento cultural e politico que deu origem a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789.

E importante esclarecer a distingdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais. A diferenca mais usual na doutrina brasileira € no sentido de que
ambos protegem direitos que sdo positivados em planos distintos. Enquanto os
direitos humanos encontram-se consagrados nos tratados e nas convencdes
internacionais, ou seja, no ambito internacional; os direitos fundamentais s&o
protegidos internamente pela Constituicdo de cada pais.

Marcelo Novelinho aduz que os direitos fundamentais possuem certas
caracteristicas particulares que os identificam com maior frequéncia e os distinguem
dos demais direitos. S&o, portanto, universais, por serem vinculados ao valor
liberdade e, sobretudo, a dignidade humana; histéricos; inalienaveis; imprescritiveis;
irrenunciaveis e relativos, por encontrarem limitacbes em outros direitos
constitucionalmente consagrados (NOVELINO, 2014, p.399).

Os direitos fundamentais estdo previstos no Titulo II (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais) da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, subdividido em

cinco capitulos (direitos individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade;
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direitos politicos e partidos politicos), sendo reconhecidos como normas positivas
constitucionais, isto é, principios e/ou regras dotados de forga normativa.

A proclamacdo dos direitos fundamentais tornou-se relevante apds a
instituicdo de um Estado Democratico. Nas proximas paginas serdo abordados
alguns topicos relevantes para que se possa extrair dos direitos fundamentais o que
eles sé@o vocacionados a oferecer, desde que devidamente concretizados.

1.4.1 A constatacdo das dimensdes de direitos

A evolucéo dos direitos fundamentais € situada em trés grandes dimensdes,
que surgiram em periodos distintos. Porém, o surgimento de novas geracfes nao
importa na extincdo das anteriores, razao pela qual parte da doutrina tem optado
pelo termo “dimensao”.

Os direitos de primeira dimenséo foram consagrados nas revolucoes liberais
(francesa e norte americana), que correspondem as liberdades publicas, civis e
politicas. Ao Estado era imposto um dever de prestacdo negativa, isto €, uma
postura neutra que somente buscava respeitar as liberdades do homem. Sé&o
exemplos desses direitos, o direito a vida, ao devido processo legal, ao voto, a
liberdade de locomocéo, de opinido, de expresséo, de propriedade, entre outros.

Segundo Gilmar Mendes:

O descaso para com os problemas sociais, que veio a caracterizar o Etat
Gendarme, associado as pressbes decorrentes da industrializacdo em
marcha, o impacto do crescimento demografico e o agravamento das
disparidades no interior da sociedade, tudo isso gerou novas reivindicagées,
impondo ao Estado um papel ativo na realizacdo da justica social. O ideal
absenteista do Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as
exigéncias do momento. Uma nova compreensdo do relacionamento
Estado/sociedade levou os Poderes Publicos a assumir o dever de operar
para que a sociedade lograsse superar as suas angustias estruturais.
(MENDES, 2014, p.142)

Essa mudanca de paradigma, portanto, fez com que o Estado passasse a
intervir ativamente na realizacdo da justica social, surgindo, consequentemente, 0s
chamados direitos de segunda dimensdo, pertencentes o0s direitos sociais,
econOmicos e culturais, onde o Estado, nesse momento, impde a sua intervengao.

Dizem respeito ao direito & salde, educagédo, assisténcia social, trabalho, etc.
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Os direitos de segunda geragdo sdo chamados de direitos sociais por se
ligarem a reinvindicagbes de justica, como, por exemplo, a liberdade social de
sindicalizacao e o direito de greve.

Os de terceira dimensao representa a evolucdo dos direitos fundamentais,
marcada pelo espirito de fraternidade ou solidariedade entre os povos com o fim da
Segunda Guerra Mundial. Tem-se, aqui, o direito a paz, ao desenvolvimento,
comunicacdo, autodeterminacdo entre 0os povos e o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Trata-se de um rol exemplificativo, por nao excluir
outros direitos decorrentes do dever de solidariedade.

Ha doutrinadores que trata, ainda, dos direitos de quarta, quinta e sexta
dimensdo. A quarta dimensdo é marcada pela globalizacdo ou pds-modernidade,
compreendendo o direito a informacdo, a democracia e ao pluralismo. Paulo
Bonavides observa que esses direitos compreendem o futuro da cidadania e
correspondem a derradeira fase da institucionalizagdo do Estado social, sendo
imprescindiveis para a realizacdo e legitimidade da globalizacdo politica
(BONAVIDES, 2001).

A quinta dimensdo reconhece a paz mundial como indispensavel a
convivéncia humana. A defesa da paz esta elencada no art. 4°, VI, da CRFB/88
como um dos principios fundamentais que regem o Estado Brasileiro.

J& a sexta dimensao afirma a existéncia da agua potavel, como componente
do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Assim, considerado como um direito
fundamental, o acesso a agua potavel vincula todos os poderes estatais, bem como
a atitude de cada individuo, para que, nas presentes e futuras geragdes, possam
receber o tratamento adequado a permitir que seja preservada em beneficio de
todos.

A visdo dos direitos fundamentais em termos de dimensdes ndo se situa
num contexto de unidade e indivisibilidade, pois cada direito de cada geracao

interage entre si, e, nesse processo, da-se a harmonizagédo e a compreensao.

1.4.2 Distingéo entre direitos e garantias fundamentais

O Titulo Il da Constituicdo Federal traz duas grandes expressfes (Dos

Direitos e Garantias Fundamentais) que, para melhor entendimento, € necessario

tracar distingédo entre os termos.
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Direitos fundamentais sao os direitos basicos individuais, politicos, sociais e
juridicos previstos na Constituicdo, como o direito a liberdade de expresséo (art. 5°,
IX), a ampla defesa (art. 5°, LV), direito de crenca (art. 5°, VI), e assim por diante. Ja
garantias sdo mecanismos de protecdo, medidas assecuratérias que visam proteger
e possibilitar o exercicio desses direitos.

As garantias fundamentais sao divididas em gerais e especificas/
instrumentais. As garantias gerais sdo formadas pelos principios, que apesar de
possuirem normatividade, precisam da intervencdo de alguma autoridade para
efetivamente resguardar determinado direito violado. Nessas hipoteses, € necessario
utilizar as garantias especificas, formadas pelos remédios constitucionais.

Essas garantias podem ser administrativas, prevista no art. 5°, XXXIV, da
CRFB/88, quando a autoridade intervém na qualidade de agente administrativo; ou,
judiciais, elencadas no art. 5°, LXVIIl a LXXIll, da CRFB/88, quando a autoridade
atuar como agente judiciario.

Neste sentido, merece destague a exposicdo de Marcelo Novelino que

leciona com a maestria que lhe é peculiar:

A fixacdo da garantia e a declaracéo do direito tém uma linha divisoria
pouco nitida e, ndo raro, localiza-se no mesmo dispositivo, tal como ocorre
com o habeas corpus, garantia criada para assegurar a liberdade de
locomogé@o (art. 5°, LXVIII); com o devido processo legal, instrumento que
visa & protecéo dos direitos de liberdade e propriedade (art. 5°, LIV); e com
o principio da legalidade, meio protetivo e assecuratério das liberdades
individuais (art. 5°, I). (NOVELINO, 2014, p.402)

Portanto, os remédios constitucionais sdo essenciais para garantir e
assegurar a protecdo dos chamados direitos fundamentais em face de eventuais

violacdes.

1.4.3 Dos remédios constitucionais: a caracterizagdo do mandado de injungao.

Das garantias instrumentais chamadas de remédios constitucionais sera
abordado especificamente sobre o Mandado de Injuncdo, no qual se faz necessario
uma breve analise desse importante instrumento para melhor compreensdo do
presente trabalho.

O Mandado de Injuncdo surgiu no Brasil em 1988 como um remédio

constitucional que visa defender direitos fundamentais (de primeira, segunda ou
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terceira dimenséo) dependentes de regulamentacdo. Esté previsto no art. 5°, LXXI,
da Constituicdo Federal, que assim prescreve:

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

[.]

LXXI - conceder-se-a 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;

E, portanto, uma acdo constitucional civel responsavel pela defesa em juizo
de direito fundamental previsto na Constituicdo, ainda pendente de regulamentacéao,
ou seja, ha uma omissao no sistema normativo que torna inviavel o exercicio dos
direitos e das garantias constitucionais, bem como das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, soberania e cidadania.

Embora ambos cuidem da inércia constitucional, diferencia-se o Mandado de
Injuncdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) por ser esta
uma acao do controle concentrado formada por um processo objetivo, no qual busca
defender normas constitucionais dependentes de regulamentacéo; enquanto que o
Mandado de Injuncdo € um remédio constitucional formado mediante um processo
subjetivo, seja pela via individual ou coletiva.

De acordo com o art. 24, paragrafo unico, da Lei n° 8.038/90, aplicava-se ao
Mandando de Injungé&o, no que couberem, as regras do mandando de seguranca,
previstas na Lei n° 12.016/09, pois até entdo nao havia norma especifica
regulamentando o remédio no plano infraconstitucional desde o seu surgimento.

O objeto do MI é a norma ou ato omissivo inconstitucional do 6rgao ou
autoridade publica que torna inviavel o exercicio do direito subjetivo dependente de
regulamentacdo normativa para ser usufruido. Cumpre dizer, portanto, que as
normas tém que ser de eficacia limitada, ndo cabendo o referido remédio quando a

norma for autoaplicavel.

1.4.4 Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais: a pertinéncia das normas

de eficécia limitada ao mandando de injungéo.
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O art. 5°, 81°, da Constituicdo Federal prescreve que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Porém, nem todos
possuem aplicacdo imediata, como € o caso dos incisos VIII, XIII, XXVII, XXVIII e
XXIX, que precisam da feitura de leis para se tornarem plenamente aplicaveis.

O eminente professor, José Afonso da Silva, analisou a questao das normas

constitucionais, ao afirmar que:

Temos que partir, aqui, daquela premissa ja tantas vezes enunciada: ndo ha
norma constitucional alguma destituida de eficacia. Todas elas irradiam
efeitos juridicos, importando sempre uma inovacdo da ordem juridica
preexistente a entrada em vigor da constituicdo que aderem e a nova
ordenacgdo instaurada (...) se todas tém eficicia, sua distincdo, sob esse
aspecto, deve ressaltar essa caracteristica basica e ater-se a circunstancia
de que se diferenciam t&o0-s6 quanto ao grau de seus efeitos juridicos. E
insuficiente, a nosso ver, separa-las em dois grupos, como insinuam certos
autores: a) normas constitucionais de eficicia plena, que seriam aquelas de
imediata aplicagdo; b) normas constitucionais de eficacia limitada,
distinguindo-se estas, ainda, em: 1) normas de legislacdo e 2) normas
programaticas (...) Em vez, pois, de dividir as normas constitucionais,
guanto a eficacia e aplicabilidade, em dois grupos, achamos mais adequado
considera-las sob triplice caracteristica, discriminando-as em trés
categorias: | — normas constitucionais de eficacia plena; Il — normas
constitucionais de eficicia contida; Ill — normas de eficacia limitada ou
reduzida. (SILVA, 2003, p.82)

Diante disso, o autor dividiu as normas constitucionais em trés categorias
distintas, todas relacionadas a sua eficacia e aplicabilidade. Baseando-se nessa
visdo tripartida, sdo classificadas em normas constitucionais de eficacia plena,
contida e limitada.

As normas constitucionais de eficacia plena sdo normas autoaplicaveis, ou
seja, desde o momento de sua entrada em vigor na Constituicdo Federal, estariam
plenamente aptas a produzirem todos os seus efeitos juridicos essenciais. Possuem
incidéncia direta, imediata e integral, como, por exemplo, o art. 1°, 2° e 5°, lll, da
CRFB/88.

As normas constitucionais de eficacia contida estdo plenamente aptas a
produzirem todos os seus efeitos juridicos essenciais desde a sua entrada em vigor,
produzindo igualmente incidéncia direta, imediata, porém, ndo integral, podendo
sofrer restri¢des futuras por parte do Poder Publico. Tem-se como exemplo o art. 5°,
Xl e XV, bem como o art. 93, IX, da CRFB/88.

J& as normas constitucionais de eficicia limitada produzem efeitos juridicos

reduzidos, tendo em vista que os seus efeitos juridicos principais dependem da
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atuacdo futura por parte do Poder Publico. Dividem-se em programaticas e
organizatorias.

As normas programaticas tragcam objetivos, metas ou ideais que deverdo ser
delineados pelo Poder Publico para que produzam seus efeitos juridicos essenciais.
Estdo vinculados normalmente aos direitos sociais de segunda dimensao previstos
na Constituicdo Federal, como a titulo de exemplo, o direito & saude (art. 196) e a
educacao (art. 205).

As normas organizatérias criam novos institutos, servicos, 0rgaos ou
entidades que precisam de legislacao futura para que ganhem vida real. Exemplos
do art. 134, paragrafo primeiro e art. 93, caput, ambos da Constituicdo Federal que
tratam da organizacdo institucional da Defensoria Publica e do Estatuto da
Magistratura, respectivamente.

O autor Uadi Lammégo Bulos, inova ao incluir na classificacdo as normas de
eficacia exaurida ou esvaida, isto é, aquelas que ja extinguiram a producdo de seus
efeitos, tendo sua aplicabilidade esgotada. S&o préprias do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias — ADCT, caracterizadas como normas de passagem.
(BULOS, 2014, p.478).

Pode-se dizer que a classificacdo classica na doutrina brasileira € a
tricotdbmica de José Afonso da Silva. Nas palavras do préprio autor:

Parece-nos necessério discriminar ainda mais, a fim de fazer-se uma
separacdo de certas normas que preveem uma legislacéo futura, mas néo
podem ser enquadradas entre as de eficacia limitada. Em vez, pois, de
dividir as normas constitucionais, quanto a eficacia e aplicabilidade, em dois
grupos, achamos mais adequado considera-las sob triplice caracteristica,
discriminando-as em trés categorias. (SILVA, 2003, p.82)

Como mencionado no tépico anterior, 0 objeto do Mandado de Injuncdo sao
as normas constitucionais de eficacia limitada, ou seja, dependentes de
regulamentacdo. Como exemplo de norma definidora de direito e garantia
fundamental que carece de lei, pode ser citado o direito de greve dos servidores
publicos, previsto no art. 37, VIl, ou o da aposentadoria especial, garantido nos
termos do art. 40, § 4°, ambos da CRFB/88.

Entdo, em relagdo a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais, qual seria o sentido dessa regra insculpida no art.

59, 81°, da Constituicdo Federal? José Afonso da Silva explica:
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Em primeiro lugar, significa que elas sdo aplicaveis até onde possam, até
onde as instituicbes oferecam condicdes para seu atendimento. Em
segundo lugar, significa que o Poder Judiciario, sendo invocado a propésito
de uma situacdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las,
conferindo ao interessado o direito reclamado, segundo as instituicdes
existentes. (SILVA, 2003, p.408)

E por essa razéo que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe o Mandado de
Injuncdo para combater a sindrome de inefetividade das normas constitucionais de
eficacia limitada, sendo um importante instrumento de concretizagdo dos direitos
fundamentais, dando, assim, um sentido exato ao art. 5°, 81° da Constituicdo

Federal.

1.4.5 O descompasso entre teoria e pratica na defesa dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sao imprescindiveis ao homem na medida em que
representam um minimo essencial a uma vida digna. A Constituicdo Federal de 1988
prevé expressamente todos os direitos fundamentais que devem ser protegidos e
garantidos pelo Estado.

Quando por sua vez, os titulares desses direitos forem lesados pela falta de
uma determinada norma que o0s regulamente, o Mandando de Injuncdo, ora
analisado, é o remédio constitucional que tem como finalidade combater essa
omissao legislativa.

Porém, ante o suposto confronto entre os efeitos da procedéncia do
Mandado de Injuncéo, os principios da separacdo das funcdes e o da Supremacia
da Constituicdo, a questdo € alvo de profundas transformacdes no ambito da
jurisprudéncia patria que traz também inquietacdo na doutrina especializada.

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 prever o Mandado de Injuncéao,
aplicava-se as regras da lei do Mandado de Seguranca, porque nao havia norma
regulamentadora do referido remédio. Quanto aos seus efeitos, a primeira
providencia jurisdicional até meados do ano de 2007 era apenas declarar
formalmente a mora do Poder omisso, ndo cabendo ao juiz suprir a lacuna
normativa.

Neste sentido, segue a jurisprudéncia do STF:

Juros reais. Paragrafo 3° do artigo 192 da Constituicdo Federal. - Esta
Corte, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4, de que foi
relator o eminente Ministro Sydney Sanches, firmou o entendimento, por
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maioria de votos, de que o paragrafo 3° do artigo 192 da Constituicao néo é
auto-aplicavel, dependendo, portanto, de regulamentagéo. Dessa orientagéo
divergiu o aco6rddo recorrido. Recurso extraordinario conhecido e provido.
(STF - RE: 345302 RS, Relator: Min. MOREIRA ALVES, Data de
Julgamento: 20/08/2002, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJ 27-09-
2002 PP-00116 EMENT VOL-02084-05 PP-01087)

Esta posicdo adotada chamada de “nao concretista”, foi bastante criticada
pela doutrina, pois ndo assegurava ao impetrante o exercicio do direito pleiteado,
tampouco obrigava o legislador a editar a norma faltante. Os adeptos desse
posicionamento defendem a extrema observancia ao principio da separacdo dos
poderes.

A partir desse entendimento, a autora Nathalia Massom explica bem no
trecho abaixo:

Dessa forma, e em homenagem ao principio da separacdo de Poderes, a
sentenca judicial s6 declara a mora, mas ndo implementa o exercicio do
direito para o autor da acdo, apenas recomendando ao legislador (ou a
outro 6rgdo do Poder Publico) que o faca. Referida corrente, portanto,
iguala os efeitos do mandado de injuncdo a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Na doutrina, tal corrente é defendida, por
exemplo, por Manoel Gongalves Ferreira Filho, que acredita ndo ser
possivel conferir ao mandado de injungdo um alcance maior que 0 previsto
para a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, ndo cabendo ao
Poder Judiciario suprir a omissdo inconstitucional, normatizando as
situagdes de forma individual ou genérica. (MASSOM, 2015, p.450)

Consequentemente, a providéncia jurisdicional mostrava-se in6cua, nédo tendo
nenhum efeito pratico que viabilizasse o exercicio do direito guerreado, diante da
persisténcia da inércia legislativa e da falta de legitimidade do Poder Judiciéario.

Essa disparidade entre teoria e pratica em sede de direitos fundamentais tem
causado grande insatisfacdo social. Portanto, hodiernamente, essa posicdo nao
concretista ndo condiz mais com o0 posicionamento da Corte Suprema, 0 que
ocasionou uma virada jurisprudencial nesse sentido.

E por este motivo que foram surgindo posturas mais ativistas do Supremo
Tribunal Federal no ponto de vista da interpretacdo e alcance dos efeitos do
Mandado de Injuncdo. Continua Nathalia Massom:

A tese "néo concretista", que aproxima em demasia os efeitos do mandado
de injuncdo aos da acéo direta de inconstitucionalidade por omissédo (ADO -
ver are. 103, § 2, CF/88), consolidou-se no inicio da década de 90 do século
passado, mas foi recentemente abandonada pelo Supremo Tribunal
Federal, especialmente em raz&o do passar dos anos e a da verificagdo por
parte da Corte de que seu apelo ao legislador ndo surtia efeito, que o
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Congresso néo dava devida atencdo a essa demanda normativa. Foi entdo
gue, numa auténtica virada jurisprudencial, o STF passou a prolatar
sentencas com perfil normativo-aditivo, isco é, decisdes geradoras de
efeitos que viabilizam imediatamente o exercicio de direitos previstos
constitucionalmente, mesmo que ainda dependentes de complementacao
legislativa. (MASSOM, 2015, p.451)

A questéo dos efeitos do Mandado de Injuncdo é o aspecto mais polémico
que envolve este remédio constitucional, pois ao partir de uma andlise mais apurada
do seu objeto e de sua fungéo social, passa-se a discutir o ativismo judicial dentro

dessa nova perspectiva.
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2 ATIVISMO JUDICIAL E O MANDADO DE INJUNCAO

Diante de todo o exposto, percebe-se que a luta pela efetivacdo dos direitos
fundamentais previstos constitucionalmente deve ser o ponto de partida para que
dentro de uma nova concepcao filos6fica, 0 Mandado de Injuncdo cumpra a sua
finalidade por meio da consagracao da importante figura do ativismo judicial.

2.1 CONCEITO E SURGIMENTO DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

O ativismo judicial surgiu no Brasil a partir da ruptura do modelo tradicional
da atuacdo do Poder Judiciario, que aponta a instituicdo do Mandado de Injuncéo
como uma das mudancas decorrentes da Constituicdo Federal de 1988. Para
Cittadino:

O protagonismo recente dos tribunais constitucionais e cortes supremas nao
apenas transforma em questdes problematicas os principios da separacéo
dos Poderes e da neutralidade politica do Poder Judicidrio, como inaugura
um tipo inédito de espaco publico, desvinculado das classicas instituicdes
politico-representativas. (CITTADINO, 2002, p.17)

Com o surgimento do sistema politico democratico e com a crescente
demanda social, ndo se visualiza mais a concepcao classica da teoria da separacao
das funcdes dos trés poderes. O Poder Judiciario deixa de ser neutro politicamente e
passa ser protetor da ordem juridica, levando-se em conta a concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Assim, os direitos fundamentais positivados oferecem a protecéo necessaria,
no qual cabe ao judiciario se comprometer com o projeto constituinte democratico
inaugurado pela Constituicao.

Analisando essas modificagdes, Sadek aduz que:

A Constituicdo de 1988 imprimiu atributos de poder de Estado ao Judiciario.
A instituicdo foi configurada com capacidade real de exercer o controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos, quer provenientes do
Executivo quer do Legislativo. Dessa forma, foram criadas as qualidades
necessdrias para participar ativamente da vida publica [...] O p6s-1988
transformou o Poder Judiciario e especialmente o STF em uma arena
privilegiada, acentuando a sua face politica. Com efeito, a Corte Suprema
tem atuado em relacdo a temas cruciais, quer devido a omissdes
legislativas, quer recebendo demandas sobre questfes controversas, quer
se pronunciando sobre impasses politicos, quer proferindo decisdes cruciais
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para a vida publica, com impactos na arena politico-partidaria, como os
servigcos publicos e também na configuragcdo dos tribunais superiores e na
estrutura do Poder Judiciario em sua totalidade. (SADEK, 2007, P.131/133)

Busca-se nesse sentido, uma nova identidade social do Poder Judiciario
dentro de um Estado Democratico de Direito. Barroso destaca que o ativismo judicial
‘esta associado a uma participagcdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco
de atuacao dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2011, p.233).

Ja Tavares disciplina que:

A ampliagéo do espaco ‘tradicional’ do juiz constitucional (entre Judiciario e
Tribunal Constitucional), na tutela da Constituicdo e sua supremacia (quer
dizer, para além de um mero legislador negativo, na expressédo cunhada por
Kelsen) foi viabilizada, dentre ocorréncias, pela abertura semantica das
constituicbes, em sua contemplagéo principioldgica do discurso dos direitos
humanos, pela supremacia da Constituicdo, pela vinculagdo dos legislativos
aos direitos fundamentais consagrados e, sobretudo, pela necessidade de
retirar do espaco politico certas op¢des. (TAVARES, 2012, p.65)

Logo, o conceito de ativismo judicial na democracia moderna esta
intimamente ligado a uma postura proativa dos membros do Poder Judiciario, que
intervém diante das omissdes dos demais poderes, especialmente do Poder
Legislativo.

Essa intervencdo é caracterizada, no presente trabalho, quando se trata
detalhadamente do estudo do Mandado de Injuncdo, como um dos remédios-

garantias constitucionais.

2.2 DIFERENCA ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO

Ativismo € atitude, interpretacdo proativa do texto constitucional, positivo ou
negativo, sendo uma mudanca informal da Constituicdo Federal. Este fendmeno
juridico é frequentemente confundido com outro, chamado de judicializacdo da
politica.

Embora ambos tratem de questdes ou decisdes politicas dos Poderes
Executivo e Legislativo que sdo decididas pelo Poder Judiciario, suas origens,

entretanto, sao distintas.
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Enquanto o ativismo judicial permite que o juiz crie normas ou supra a
omissdo de uma norma faltante aplicando-se por analogia uma ja existente no
ordenamento juridico, a partir dos principios e valores constitucionais, a
judicializacédo é uma circunstancia factual que encontra respaldo no art. 5°, XXXV, da
CRFB/88, ampliando, portanto, o papel do juiz.

Na judicializagdo, os demais poderes ou seus agentes politicos acabam
encaminhando ao Poder Judiciario decisdes politicas, sendo a politica a questéo

principal. Nas palavras do professor Luiz Roberto Barroso:

Nesse contexto, a judicializacdo constitui um fato inelutavel, uma
circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma opg¢ao
politica do Judiciério. Juizes e Tribunais, uma vez provocados pela via
processual adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou nao
sobre a questdo. Todavia, 0 modo como venham a exercer essa
competéncia é que vai determinar a existéncia ou ndo de ativismo judicial.
(BARROSO, 2012, p.369)

Assim, a judicializacdo decorre do modelo constitucional adotado pelo
constituinte originario e ndo de um exercicio deliberado da vontade politica. Barroso
ainda assinala que no Brasil a judicializacdo decorre de dois fatores: o0 modelo de
constitucionalizacdo abrangente no pais e o sistema de controle de
constitucionalidade vigente (BARROSO, 2012).

Portanto, o juiz, antes de decidir, deve analisar a sua capacidade de produzir
a melhor avaliacdo e decisdo em determinada matéria, evitando a usurpacao de
competéncia dos outros poderes, 0 que ocasiona a existéncia de um ativismo judicial
negativo, que interfere indevidamente nas questbes legitimadas pelas demais
funcbes. E por esse motivo que serdo analisadas no proximo tdpico as criticas

quanto a esse ativismo judicial.

2.3 AS IMPLICACOES DO ATIVISMO JUDICIAL

Dependendo da forma como é utilizado pelo Poder Judiciario, o ativismo
judicial traz consequéncias favoraveis ou desfavoraveis que refletem com mais
intensidade na vida da sociedade atual, pois s&o inUmeras as questdes levadas aos
orgaos judiciarios brasileiros, que, muitas vezes, por inércia dos outros poderes,

precisam tao logo serem apreciadas e resolvidas.
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De acordo com Luiz Roberto Barroso, no Brasil h4 diversos precedentes de
postura ativista do Supremo Tribunal Federal. Conforme o autor, dentre elas se

incluem:

a) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario, como se passou em casos como 0 da imposicdo de
fidelidade partidaria e o da vedacdo do nepotismo; b) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo, de que sdo exemplos as decisdes referentes a verticalizacéo
das coligagfes partidarias e a clausula de barreira; c) a imposicao de
condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do
legislador — como no precedente sobre greve no servico publico ou sobre
criagcdo de municipio — como no de politicas publicas insuficientes, de que
tém sido exemplo as decisbes sobre direito a satude. Todas essas hipéteses
distanciam juizes e tribunais de sua funcéo tipica de aplicacdo do direito
vigente e os aproximam de uma fungdo que mais se assemelha a de criagao
do préprio direito. (BARROSO, 2011, p.371)

Essas atitudes proativas do Poder Judiciario sdo benéficas na medida em
que asseguram a eficacia dos direitos e das garantias fundamentais e a implantacao
das politicas publicas, como nos precedentes sobre greve no servico publico ou
decisdes sobre direito a saude.

Contudo, questiona-se sobre quais seriam os limites e 0s perigos que essa
atuacdo pode causar a democracia. Barroso identifica trés criticas a expanséo da
intervencao judicial na vida brasileira, a critica politico-ideoldgica, a critica quanto a
capacidade institucional e quanto a limitacdo do debate. (BARROSO, 2012, p.376).

A critica politico-ideoldgica apresenta a seguinte objecao: juizes e membros
dos tribunais ndo sdo agentes publicos eleitos. Assim, ndo sdo legitimados a
invalidar atos praticados pelos demais poderes ou impor-lhes deveres de atuacao.
Embora favoreca a tutela dos direitos fundamentais, a ndo participacdo da
sociedade limita essa legitimidade.

A capacidade institucional do Poder Judiciario é criticada pelo fato de,
muitas vezes, 0s juizes ndo possuirem conhecimento especifico acerca de
determinados temas que envolvem aspectos técnicos ou cientificos de grande
complexidade, como “avaliar o impacto de suas decisbes sobre um segmento
econdmico ou sobre a prestacdo de um servigo publico” (BARROSO, 2012, p.375).

Ja a critica quanto a limitacdo do debate refere-se a ndo acessibilidade da
sociedade em geral, por ndo dominarem a linguagem técnica utilizada pelos juizes

ao tentar solucionar problemas sociais complexos. Consequentemente, “a
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transferéncia do debate publico para o Judiciario traz uma dose excessiva de
politizacdo dos tribunais, dando lugar a paixdes em um ambiente que deve ser
presidido pela razdao” (BARROSO, 2012, p.376).

Do ponto de vista juridico-politico dos que se opdem a esse fenbmeno, o
ativismo judicial consiste na ofensa ao principio da separacdo dos poderes, cujas
funcBes se distinguem. Os adversarios apontam que essa afronta compromete,
objetivamente, a legitimidade de qualquer sistema politico.

Feitas estas criticas consideracdes, € importante ressaltar que a
necessidade de resolver conflitos, individuais ou coletivos, relacionados a direitos
fundamentais que dependem da regulamentacdo de normas que 0S preveem,
acabou fortalecendo a liberdade interpretativa dos magistrados, que passaram a
atuar como legisladores positivos, frente a insuficiéncia estatal em atender aos

anseios da populacao.

2.4 A QUESTAO DA SEPARACAO DOS PODERES NA CONSTITUICAO DE 1988.

Ser4 analisada neste tOpico a questdo do principio constitucional da
separacdo dos poderes como corolario da criacdo judicial do direito, numa

perspectiva temporalmente adequada.

2.4.1 Historico e evolucao

A separacdo dos poderes representa um dos mais importantes principios
constitucionais. De acordo com o art. 60, 849, Ill, da CRFB/88, ndo sera objeto de
deliberagéo a proposta de emenda tendente a aboli-lo. Assim, no direito brasileiro, o
principio é clausula pétrea, ou seja, € um limite material a reforma constitucional.

Na obra classica “A Republica”, Platédo ja relatava que o poder concentrado
nas maos de uma s6 pessoa era prejudicial, sendo necessario dividir as fun¢des do
Estado (PLATAO, 2004). Porém, foi Aristételes, em “A politica”, o primeiro teérico a
afirmar de forma especifica a existéncia de trés funcdes, quais sejam, a funcéo
executiva, a funcao deliberativa e a funcéo judicial (ARISTOTELES, 1998)

Maquiavel, em “O principe”, também participou dessa formagéo, prevendo

trés poderes distintos, o executivo, materializado na figura do Rei, 0 legislativo,
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representado pelo parlamento e, por fim, um judiciario autbnomo (MAQUIAVEL,
2007). Nos dizeres de Dalmo de Abreu Dallari:

E curioso notar que Maquiavel louva essa organizacdo porque dava mais
liberdade ao rei. Agindo em nome préprio o Judiciario poderia proteger os
mais fracos, vitimas de ambicdes e das insoléncias dos poderosos,
poupando o rei da necessidade de interferir nas disputas e de, em
consequéncia, enfrentar o desagrado dos que nédo tivessem suas razdes
acolhidas. (DALLARI, 2012, p.216)

John Locke, na sua obra “Segundo Tratado sobre o Governo Civil”,
considera o Poder Legislativo como supremo, ou seja, superior aos demais. E os

poderes Executivo e Legislativo eram exercidos pelo Rei. Contudo, ele os distingue:

Estes dois poderes, executivo e federativo, embora sejam realmente
distintos em si, o primeiro compreendendo a execucao das leis internas da
sociedade sobre todos aqueles que dela fazem parte, e o segundo
implicando na administracdo da seguranca e do interesse do publico
externo, com todos aqueles que podem lhe trazer beneficios ou prejuizos,
estdo quase sempre unidos. (LOCKE, 2003, p.75)

Ja Montesquieu, na célebre obra “O espirito das Leis”, trouxe a ideia de trés
poderes harmdnicos e independentes entre si, tal como se estabelece na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 2° (MONTESQUIEU, 1998). Foi através
desse filésofo iluminista que a teoria da separacdo dos poderes evoluiu e se
agregou ao constitucionalismo.

Com a passagem do Estado absolutismo para o Estado liberal, o poder nédo
mais se concentrava nas maos de uma sé pessoa, 0 que gerava situacdes de abuso
de poder. Portanto, foi sob essa influéncia liberalista que os poderes foram divididos
em funcdes distintas, atribuidas a 6rgaos estatais diversos.

No Brasil, o Poder Legislativo possui a funcéo tipica de legislar e fiscalizar
financeira e administrativamente os atos do Executivo. O Poder Judiciério exerce a
funcéo jurisdicional, de distribuicdo da justica e aplicagao da lei ao caso concreto. E
o Poder Executivo tem a funcdo de administrar os interesses publicos, de acordo
com as leis previstas na Constituicdo Federal.

Por serem harmdnicos entre si, os poderes também exercem atividades
atipicas, relacionadas ao sistema de freios e contrapesos, denominado pelos norte-
americanos de checks and balances. Esse sistema significa, segundo Montesquieu,

a limitacédo do poder pelo proprio poder, ou seja, cada poder exerce autonomamente
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a funcdo que lhe for atribuida, ao passo que o exercicio desta funcdo deve ser
controlado pelos demais poderes.

Nas palavras de Rodrigo César Rebello Pinho:

A separagdo de Poderes ndo é rigida, pois existe um sistema de
interferéncias reciprocas, em que cada Poder exerce suas competéncias e
também controla o exercicio dos outros. Esse sistema é denominado pelos
norte-americanos de checks and balances. A separacédo de Poderes nao é
absoluta. Nenhum Poder exercita apenas suas funcgdes tipicas. (PINHO,
2001, p.51)

Podem ser citados os seguintes exemplos: o Poder Legislativo exerce a
funcdo atipica do Executivo quando realiza contratos, abre licitagdes ou concursos
publicos. E fungdo atipica do Judiciario, quando o processo de impeachment é
julgado pelo Senado Federal sob a presidéncia do Presidente do Supremo Tribunal
Federal.

O Poder Executivo também realiza funcdo legislativa quando edita uma
Medida Proviséria com forca de lei e participa do processo legislativo, tendo matérias
de iniciativa legislativa privativa e amplo poder de veto. De funcao jurisdicional,
guando a administracéo publica apura responsabilidade do servidor em decorréncia
de infracdes funcionais por meio de um processo administrativo disciplinar — PAD.

Ja4 o Poder Judiciario quando realiza contratos, licitacdes ou concursos
publicos, exerce funcdo executiva. E de acordo com o art. 96, |, “a”, da CFRB/88,
compete privativamente aos tribunais eleger seus érgdos diretivos e elaborar seus
regimentos internos, desempenhando, nesse caso, a funcao legislativa.

Portanto, evidencia-se que cada Poder da Uni&do deve limitar a agéo abusiva
dos demais Poderes e atuar de forma independente, sem subordinagédo e conflito,
pois a finalidade do Estado, objetivo de todos os poderes politicos, € assegurar o

bem comum para todos.

2.4.2 A revisdo da teoria da separacdo dos poderes: o expansionismo do poder

judiciario

Para Montesquieu, o Poder Judiciario ndo tem faculdade atribuida, pois sua
funcdo era considerada restrita (MONTESQUIEU, 1998). Contudo, ndo havendo
mais a separacédo rigida entre os Poderes no ordenamento juridico atual, o Poder

Judiciério passou a exercer jurisdicdo constitucional.
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A expressao jurisdicdo constitucional designa a competéncia exercida por
todos os juizes e tribunais de interpretar e aplicar a Constituicdo, envolvendo sua
aplicacao direta as situacdes nela contempladas ou a interpretacdo do ordenamento
infraconstitucional conforme a Constituicéo.

Segundo o art. 5°, XXXV, da CRFB/88, “a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”. Essa norma consagra o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, também chamado de clausula do acesso a justica ou

direito de acdo. O professor Fredie Didier Junior entende que:

Prescreve o inciso XXXV do art. 5° da Constituicao Federal do Brasil: “a lei
ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
Trata, o dispositivo, da consagra¢gdo, em sede constitucional, do direito
fundamental de acgdo, de acesso ao Poder Judiciario, sem peias,
condicionamentos ou quejandos, conquista histérica que surgiu a partir do
momento em que, estando proibida a autotutela privada, assumiu o Estado
0 monopolio da jurisdi¢do. Ao criar um direito, estabelece-se o dever — que é
do Estado: prestar a jurisdicdo. Acdo e jurisdicdo s&o institutos que
nasceram um para o outro. (DIDIER JR, 2010, p.105)

A garantia constitucional do acesso a justica € um importante meio de
efetivacao dos direitos fundamentais. Assim, com a constitucionaliza¢cao dos direitos
e a supremacia da Constituicdo, o principio da inafastabilidade de jurisdicdo passou
a ser entendido como um verdadeiro instrumento que assegura a tutela jurisdicional
efetiva.

O Supremo Tribunal Federal, responsavel pela guarda da Constituicéo,
assim como as demais instancias do Poder Judiciario, tém se deparado, cada vez
mais, com a crescente demanda pela tutela jurisdicional. Porém, as linhas de
interpretacdo constitucional trilhadas pelo STF na defesa dos direitos e das garantias
fundamentais encontram diversas objecdes acerca da sua atuacao.

As suas decisOes relacionadas ao Mandado de Injuncéo repercutem sobre o
efetivo exercicio dos direitos fundamentais nas sociedades democraticas
contemporéaneas. Essa repercussao decorre do principio da separacdo dos poderes,
que limita a sua atuacao, e da inefetividade ou omissédo dos demais Poderes da
Unido.

Diante dessa realidade, a Corte ndo pode deixar de atuar nos casos que
envolvam o exercicio dos direitos fundamentais, realizando o que se entende por

ativismo judicial ocasionado pelo expansionismo do Poder Judiciario.
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2.5 O PODER JUDICIARIO BRASILEIRO E SUA ATUACAO JURISDICIONAL VIA
MANDANDO DE INJUNCAO

O objetivo do presente topico é relatar a trajetéria do Mandado de Injuncdo
desde o seu surgimento pelo constituinte de 1988, baseando-se nas posicoes

adotadas pelo Supremo Tribunal Federal diante das omissdes inconstitucionais.

2.5.1 Teorias sobre os efeitos da decisdo a luz da doutrina

Desde a promulgacdo da Carta Magna de 1988 surgiu na doutrina
posicionamentos diversos acerca dos efeitos da decisdo do Mandado de Injuncéo,
tanto pela falta de adaptacdo ao instrumento de combate a sindrome de
inefetividade das normas constitucionais de eficacia limitada quanto pela inexisténcia
de uma legislacéo ordinaria propria.

Dessa forma, a doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
classificaram os efeitos da decisdo do Mandado de Injuncdo em dois grandes
grupos: posicao concretista e a ndo concretista, destacando, assim, as nuances que
cada uma delas apresenta.

A posicdo concretista subdivide-se ainda em duas outras espécies:
concretista geral e concretista individual (direta ou intermediaria), conforme a
abrangéncia de seus efeitos e da situacdo em discussao.

Destaca-se o pronunciamento do Ministro Néri da Silveira acerca das teorias
iniciais existentes em relacdo ao contelddo da sentenca que decide o Mandado de
Injuncdo, adotando-se, por conseguinte, a posicdo concretista individual

intermediaria:

“Ha, como sabemos, na Corte, no julgamento dos mandados de injungao,
trés correntes: a majoritaria, que se formou a partir do Mandado de Injuncéo
no 107, que entende deva o Supremo Tribunal Federal, em reconhecendo a
existéncia da mora do Congresso Nacional, comunicar a existéncia dessa
omissdo, para que o Poder Legislativo elabore a lei. Outra corrente,
minoritaria, reconhecendo também a mora do Congresso Nacional, decide,
desde logo, o pedido do requerente do mandado de injuncdo e prové sobre
o exercicio do direito constitucionalmente previsto. Por ultimo, registro
minha posi¢éo, que é isolada: partilho do entendimento de que o Congresso
Nacional é que deve elaborar a lei, mas também tenho presente que a
Constituicéo, por via do mandado de injungéo, quer assegurar aos cidadados
o exercicio de direitos e liberdades, contemplados na Carta Politica, mas
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dependentes de regulamentacdo. Adoto posicdo que considero
intermedidria. Entendo que se deva, também, em primeiro lugar, comunicar
ao Congresso Nacional a omissdo inconstitucional, para que ele,
exercitando sua competéncia, faca a lei indispensavel ao exercicio do direito
constitucionalmente assegurado aos cidadaos. Compreendo, entretanto,
gue, se o0 Congresso Nacional ndo fizer a lei, em certo prazo que se
estabeleceria na decisdo, o Supremo Tribunal Federal pode tomar
conhecimento de reclamacdo da parte, quanto ao prosseguimento da
omisséo, e, a seguir, dispor a respeito do direito in concreto. E, por isso
mesmo, uma posicdo que me parece concilia a prerrogativa do Poder
Legislativo de fazer a lei, como o 6rgdo competente para a criacdo da
norma, e a possibilidade de o Poder Judiciario garantir aos cidadéos, assim
como quer a Constituicdo, o efetivo exercicio de direito na Constituicao
assegurado, mesmo se nao houver a elaboracédo da lei. Esse tem sido o
sentido de meus votos, em tal matéria. De qualquer maneira, porque voto
isolado e vencido, ndo poderia representar uma ordem ao Congresso
Nacional, eis que ineficaz. De outra parte, em se cuidando de voto, no
julgamento de processo judicial, é o0 exercicio, precisamente, da
competéncia e independéncia que cada membro do Supremo Tribunal
Federal tem, e necessariamente h& de ter, decorrente da Constituicdo, de
interpretar o sistema da Lei Maior e decidir os pleitos que lhe sejam
submetidos, nos limites da autoridade conferida & Corte Suprema pela
Constituicdo.” (Pronunciamento do Ministro Néri da Silveira. Ata da 7a
(sétima) sessdo extraordinaria do Supremo Tribunal Federal, realizada em
16 de marcgo de 1995 e publicada no Diario da Justica, 4 abr. 1995, Sec¢éo |,
p. 8.265).

Até o ano de 2007 o Supremo Tribunal Federal adotava a posi¢cdo néo
concretista, declarando tdo somente a mora do poder omisso, 0 que tornava inviavel
o exercicio do direito fundamental pleiteado. Para os defensores dessa concepcao,
caso o 6rgao julgador editasse a norma faltante, haveria infringéncia ao principio da
separacao dos poderes.

Outro argumento é que ndo se pode dar ao Mandado de Injuncao alcance
gue nao foi sequer conferido a acdo de inconstitucionalidade por omissdo, em que
nesta, a legitimidade ativa é dada as mais altas autoridades e tem 0 seu processo
julgado apenas pela Suprema Corte.

No campo jurisprudencial, cumpre transcrever o seguinte trecho da ementa
do MI n°® 107 DF, que teve como relator o Ministro Moreira Alves, no qual se adotou

a posi¢cao nao concretista:

Mandado de injuncdo. Questao de ordem sobre sua auto aplicabilidade, ou
nado. - em face dos textos da constituicao federal relativos ao mandado de
injuncdo, e ele acdo outorgada ao titular de direito, garantia ou prerrogativa
a que alude o artigo 5., LXXI, dos quais o exercicio esta inviabilizado pela
falta de norma regulamentadora, e acéo que visa a obter do poder judiciario
a declaracdo de inconstitucionalidade dessa omissdo se estiver
caracterizada a mora em regulamentar por parte do poder, 6rgdo, entidade
ou autoridade de que ela dependa, com a finalidade de que se lhe de
ciéncia dessa declaracdo, para que adote as providencias necessarias, a
semelhan¢a do que ocorre com a a¢éo direta de inconstitucionalidade por
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omisséo (artigo 103, par-2., da carta magna), e de que se determine, se se
tratar de direito constitucional oponivel contra o estado, a suspensédo dos
processos judiciais ou administrativos de que possa advir para o impetrante
dano que ndo ocorreria se ndo houvesse a omissao inconstitucional. - assim
fixada a natureza desse mandado, e ele, no &mbito da competéncia desta
corte - que esta devidamente definida pelo artigo 102, i, 'q" -, auto
executavel, uma vez que, para ser utilizado, ndo depende de norma juridica
gue o regulamente, inclusive quanto ao procedimento, aplicavel que lhe e
analogicamente o procedimento do mandado de seguranca, no que couber.
Questdo de ordem que se resolve no sentido da auto aplicabilidade do
mandado de injungéo, nos termos do voto do relator (Ml n° 107-DF, RTJ, v.
133, p. 11-12).

A partir desse acorddo, o Supremo Tribunal Federal adotou entendimento de
gue ndo se permitiria que o Poder Judiciario exercesse atividade tipica do Poder
Legislativo na criacdo de normas, nem tampouco aplicasse por analogia leis ja
existentes no ordenamento juridico.

A aplicacdo dessa teoria transformava o Mandado de Injungdo num
instrumento de efeito in6bcuo, sem solucdo préatica. Neste sentido, € importante
mencionar as duas principais criticas quanto a essa referida corrente.

A primeira delas diz respeito a decisdo eminentemente declaratoria. O Poder
Judiciério, ao proferir sentenca declarando apenas a mora do poder omisso, esta
aplicando os mesmos efeitos da decisdo da acdo de inconstitucionalidade por
omissao, possuindo dois institutos distintos. Assim, ndo faz sentido a decisdo do
STF no M.l. 107 ao reconhecer que qualquer pessoa estaria legitimada a pedir a
declaracdo de inconstitucionalidade por omisséo, o que esta vedado pelo art. 103 da
CRFB/88.

Outra critica refere-se & inefetividade da decisdo meramente declaratoria,
gue ndo soluciona o problema do titular do direito fundamental ao suscitar a tutela
jurisdicional. Sabe-se que a efetividade € um dos aspectos indispensaveis do
processo civil e, com efeito, o principio da inafastabilidade da jurisdicao inclui uma
tutela atil e célere, por meio da qual o impetrante consiga exercer tais direitos,
liberdades e prerrogativas.

Portanto, a simples declaracgdo de mora do 6rgdo incumbido da
regulamentacdo da norma faltante impede que o Mandado de Injuncdo alcance a
sua finalidade, o que inviabiliza o pleno exercicio dos inUmeros direitos claramente
delineados na Constitui¢ao.

Por ocasido dessa consequente decisao, a partir do ano de 2007 houve uma

virada jurisprudencial no sentido de se adotar posicdes concretistas, que nao se



43

limita a declarar a mora do poder omisso. O posicionamento inicial é superado por
uma jurisprudéncia mais avangada que dar maior alcance ao remédio constitucional.

A posicdo concretista geral é a que produz efeitos erga omnes, ou seja, 0s
efeitos da decisdo se estendem a todos aqueles em idéntica situacdo. Nos
Mandados de Injungao 670/ES, 708/DF e 712/PA impetrados, respectivamente, pelo
Sindicato dos Servidores da Policia Civil no Estado do Espirito Santo — SINDIPOL,
pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educacdo do Municipio de Jodo Pessoa —
SINTEM e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para
— SINJEP, julgados em 25/10/2007, se pretendia que fossem garantidos aos seus
associados o exercicio do direito de greve.

O Supremo Tribunal Federal ao emitir essa decisdo, ndo apenas se limitou a
conhecer a mora do congresso quanto ao exercicio do direito de greve previsto no
art. 37, VII, da CRFB/88, como também aplicou por analogia a legislacéo relativa a
iniciativa privada, a Lei n°® 7.783/1989.

Nesse sentido, destaca-se a ementa do MI n°® 708, que teve como relator o

Ministro Gilmar Mendes:

MANDADO DE INJUNGCAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF, ART. 5°,
INCISO LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS
(CF, ART. 37, INCISO VII). EVOLUCAO DO TEMA NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). DEFINICAO DOS
PARAMETROS DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA
APRECIACAO NO AMBITO DA JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA
ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLAGCAO ESPECIFICA PERTINENTE,
NOS TERMOS DO ART. 37, VI, DA CF. EM OBSERVANCIA AOS
DITAMES DA SEGURANCA JURIDICA E A EVOLUGCAO
JURISPRUDENCIAL NA INTERPRETACAO DA OMISSAO LEGISLATIVA
SOBRE O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS,
FIXACAO DO PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O
CONGRESSO NACIONAL LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE
INJUNCAO DEFERIDO PARA DETERMINAR A APLICACAO DAS LEIS N®
7.701/1988 E 7.783/1989. (STF, MI n.° 708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJ, 1, de 06/11/2007)

A posicao concretista individual direta produz efeitos inter partes, ou seja, a
decisdo viabiliza o exercicio do direito somente pelo impetrado. Como exemplo
adotado pelo Supremo Tribunal Federal esta o M.l. n°® 721/DF, que apresenta o

seguinte trecho da ementa:

APOSENTADORIA - TRABALHO EM CONDIQ@ES ESPECIAIS -
PREJUiZO A SAUDE DO SERVIDOR - INEXISTENCIA DE LEI
COMPLEMENTAR — ARTIGO 40, § 4° DA CONSTITUIQAO FEDERAL.
Inexistente a disciplina especifica da aposentadoria especial do servidor,
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impde-se a adocdo, via pronunciamento judicial, daquela prépria aos
trabalhadores em geral — artigo 57, § 1°, da Lei n°® 8.213/91. (Ml 721/DF, rel.
Min. Marco Aurélio, julgada em 30.08.2007)

Nessa nova orientagdo jurisprudencial, busca-se assentar o direito do
impetrante a contagem diferenciada do tempo de servico em decorréncia de
atividade em trabalho insalubre prevista no art. 40, § 4°, da CRFB/88, aplicando-se
as regras do regime geral da previdéncia social sobre aposentadoria especial, a Lei
n° 8.213/91.

Por fim, a Suprema Corte também adotou uma posicdo concretista
intermediaria na ADI 3682/MT, ao reconhecer a mora do Congresso Nacional na
edicdo da lei complementar federal a que se refere o art. 18, § 4°, da CRFB/88 e
estabelecer o prazo de 18 meses para a elaboracdo da mesma, que até o presente

momento n&o ocorreu.

2.5.2 Mudanca de filosofia na atuacao jurisdicional

Vislumbra-se, como afirmado anteriormente, uma nova atuacao do Poder
Judiciario no sentido de conferir utilidade pratica ao Mandado de Injun¢éo, posi¢ao
gue vem recebendo maior aceitacdo no ambito doutrinario.

A auséncia de norma regulamentadora do direito, liberdade ou prerrogativa
impediu por longos anos que os titulares pudessem usufrui-los em virtude da
omissao legislativa. Assim, com a mudanca de filosofia, a atua¢cao desenvolvida pelo
Poder Judiciario no Mandado de Injuncdo tornou-se imprescindivel para remover
esse obstaculo por meio da aplicacdo analégica de uma lei ja existente, ou pela
emissao supletiva da regulamentacdo do modo de exercicio do direito.

O problema dessa atuacédo jurisdicional € sobre se ha incompatibilidade
entre a posicao concretista atualmente adotada pelo Supremo Tribunal Federal em
véarias decisfes, como acima mencionadas, e o principio da separacdo dos poderes
consagrado expressamente pelo art. 2° da Constituicdo Federal de 1988.

Analisando essa critica que perdura até os dias atuais e como uma forma de

demonstrar o seu posicionamento, o jurista Alexandre de Morais entende que:

Dessa forma, plenamente conciliavel o art. 50, LXXI (conceder-se-a
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) e o art.
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50, XXXV (a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou
ameaca a direito), com o art. 20 (sdo poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario), todos da
Constituicdo Federal, pois 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 do Poder competente, declarando a existéncia da
omissao e permitindo que o prejudicado usufrua da norma constitucional,
nos moldes previstos na decisdo, enquanto ndo for colmatada a lacuna
legislativa ou administrativa. (MORAIS, 2016, p.307)

Assim, a atuagdo do Poder Judiciario na defesa dos direitos e das garantias
fundamentais é uma atribuicdo conferida pela Constituicdo Federal, ndo se tratando
de usurpacdo de competéncias. Pedro Lenza defende esse mesmo posicionamento,

quando aduz que:

Essa é a nova perspectiva. Nao se incentiva um Judiciario a funcionar como
"legislador" positivo no caso da existéncia de ato normativo a suprir a
omissdo, mas, havendo a sua falta e sendo a inércia desarrazoada,
negligente e desidiosa, dentro dos limites das técnicas de controle das
omissdes, busca-se a efetivagdo dos direitos fundamentais, seja pelo
mandado de injungcdo (Ml), seja pela acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo (ADO). (LENZA, 2015, p.1258)

O mesmo autor reconhece que: “O Judiciario, ao agir, realiza direitos
fundamentais, e, nesse sentido, as técnicas de controle das omissdes passam a ter
efetividade” (LENZA, 2015, p. 1257).

Com efeito, o Mandado de Injuncdo é um remédio constitucional importante
que além de resguardar os direitos e as garantias fundamentais intrinsecas de todo
ser humano, impulsiona a elaboracdo de normas que possibilitem a concretizacao do
exercicio destes direitos e regulariza a situacao temporariamente, suprimindo as
omissoes legislativas.

Quanto ao alcance da deciséo proferida no Mandado de Injuncéo acerca da
dificuldade em se poder adotar a posi¢do concretista geral ou a individual, Marcelo

Alexandrino e Vicente Paulo afirmam que:

Em suma, podemos concluir que o Supremo Tribunal Federal, efetivamente,
abandonou sua anterior posicdo (ndo concretista) e passou a adotar a
posicdo concretista. Nota-se, porém, que ndo h& consenso entre 0s
membros do Tribunal sobre o alcance da decisdo proferida no mandado de
injuncdo, vale dizer, se serd adotada a posi¢do concretista geral (eficacia
erga omnes) ou a concretista individual (eficacia Inter partes). Com efeito,
ha registro de julgado em que foi perfilhada pelo Tribunal a posicao
concretista individual direta, possibilitando-se o efetivo exercicio do direito
exclusivamente para a impetrante. J& em outras oportunidades, em julgados
envolvendo a regulamentacdo do direito de greve do servidor publico civil,
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adotou-se a posicao concretista geral, determinando-se a aplicagdo da lei
de greve do setor privado a todo o setor plblico (e ndo apenas aos
servidores representados pelas entidades impetrantes dos mandados de
injungdo). (ALEXANDRINO; PAULO, 2016, p.219)

A jurisprudéncia do STF oscila quanto a esse alcance, havendo
oportunidades de decisdes proferidas com eficacia erga omnes e em outras com
eficicia inter partes, dependendo da situacdo concreta.

Tem-se como exemplos ja mencionados no tépico anterior, o direito de greve
para os funcionarios publicos e as melhorias previdenciarias referentes a
aposentadoria e tempo de servico, que sao direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal que através do Mandado de Injuncdo, dentro dessa nova
atuacdo jurisdicional, vem sendo permitido o seu exercicio.

Entre a sindrome da inefetividade das normas constitucionais e a sua
aplicacdo direta e imediata pelo Poder Judiciario, ainda que de modo inovador,
parece mais vantajoso este Ultimo comportamento, ja que resolve o problema do
titular do direito fundamental pleiteado, mesmo gque provisoriamente.

Os cidadaos que fazem parte da sociedade contemporanea, caracterizada
principalmente pela frequente desigualdade social e corrupcdo dos representantes
eleitos, devem ao menos ter seus direitos fundamentais basicos assegurados pela

referida medida judicial.

2.5.3 Reflexos da reacao legislativa nos direitos fundamentais

O Mandado de Injuncéo, por ser uma inovacdo no Direito brasileiro e um
remédio que perdurou por longos anos sem legislacdo especifica, transformou-se
em um desafio ao Supremo Tribunal Federal. Muito se discute sobre a sua
consequéncia préatica, cabendo aqui analisar a reacdo do Poder Legislativo em
relacdo as recentes decisdes proferidas pelo Judiciario.

Como demonstrado alhures, a nova orientagéo jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal permitiu que o Poder Judiciario aplicasse, diretamente ou por
analogia, a norma regulamentadora do direito constitucional pleiteado, em
detrimento da omisséo legislativa.

Acontece que, mesmo diante dessa postura ativista da Suprema Corte

muitas normas ainda encontram-se pendentes de regulamentacdo. Isso ocorre
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porque o Poder Legislativo, quando exerce a sua funcao tipica de legislar, ndo fica
vinculado as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, o Poder Legislativo permanecendo inerte, provoca reflexos negativos
nos direitos fundamentais, ou seja, a Constituicdo Federal torna-se letra morta

devido a flagrante omissao inconstitucional. Neste sentido, Canotilho entende que:

Se um mandado de injuncdo puder, mesmo modestamente, limitar a
arrogante discricionariedade dos 6rgdos normativos, que ficam calados
gquando a sua obrigacdo juridico-constitucional era vazar em moldes
normativos regras atuativas de direitos e liberdades constitucionais; se, por
outro lado, através de uma vigilancia judicial que ndo extravase da fungéo
judicial, se conseguir chegar a uma protecdo juridica sem lacunas; se,
através de pressdes juridicas e politicas, se comecarem a destruir o
“rochedo de bronze” da incensurabilidade do siléncio, entdo o mandado de
injuncao lograra seus objetivos. (CANOTILHO, 1993, p.367)

O remédio seria plenamente eficaz se o seu objetivo fosse alcancado com a
edicdo da norma faltante, o que revelaria uma maior preocupacdo do Poder
Legislativo em conferir efetividade aos direitos e liberdades constitucionais.

Assim, teria o Poder Legislativo uma reacdo legislativa positiva partindo-se
da promulgacdo da norma regulamentadora faltante. A reacgédo legislativa, neste
contexto, € uma forma de “ativismo congressual” com o objetivo de o Congresso
Nacional reverter as recentes posturas ativistas do Supremo Tribunal Federal,
estando, porém, amparado nos principios da Supremacia da Constituicdo e da
Separacao dos Poderes.

Contudo, essa reacdo legislativa a declaracdo de mora dada pelo Poder
Judiciario por meio do Supremo Tribunal Federal ocorreu na minoria dos casos.
Significa dizer que a maioria dos temas em mora ndo teve a edicdo de lei que
visasse a supri-la, embora haja projetos de leis em circulacdo pelo Poder Legislativo.

E importante esclarecer que a resposta do legislativo abrange tanto a funcéo
de legislador positivo exercida pelo Poder Executivo, tal como dispde o art. 61, 8§ 1°, |
e Il, da CRFB/88, quanto ao préprio Poder Legislativo.

A persistente inexisténcia da norma regulamentadora acaba por gerar riscos,
individuais ou coletivos, ao exercicio dos direitos fundamentais, em que o Poder
Judiciario atua como o poder citado para evitar a leséo juridica até que o legislador,

pelas vias democraticas, o faca. Barroso (2012) elucida que:

[...] a tens@o entre a jurisdigdo constitucional, os direitos fundamentais e a
democracia e constitucionalismo é apenas aparente, visto que a jurisdi¢éo
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constitucional exerce um papel importante na implementacdo dos valores
substantivos previstos na Constituicdo Federal de 1988 e,
consequentemente, na realizacdo da democracia. Estefania Barboza
defende que o Poder Judiciario, por meio da jurisdicdo constitucional, deve
exercer um papel ativo — tanto politico, como social — no Estado brasileiro,
interpretando os direitos sociais, especialmente os de cunho prestacional,
de forma a dar-lhes a maior efetividade possivel, como Unica forma de
alcancar a justica e a democracia, erigindo o Brasil em um verdadeiro
Estado Demaocratico de Direito. (BARROSO, 2012, p.154)

A Constituicdo Federal introduziu o Mandado de Injuncdo como um
mecanismo voltado ao controle da inconstitucionalidade por omissao para impedir a
violacdo dos direitos e das garantias fundamentais por ela protegidos.

Diante da postura ativista do Poder Judiciario e da reacao legislativa em se
abster de editar a norma regulamentadora dos direitos, liberdades e prerrogativas
constitucionais, cabem as seguintes indagacdes: Teria atribuido a Constituicdo
Federal ao Poder Judiciario, a legitimidade para atuar como legislador positivo
quando declarada a omisséo do Poder omisso? Encontra algum respaldo normativo
esse controle jurisdicional?

O constituinte originario ndo previu expressamente essa legitimidade, pois
apenas permitiu ao Poder Judiciario que atuasse quando houvesse lesdo ou ameaca
a direito, conforme dispbe 0 seu art. 5°, XXXV, consubstanciado no principio da
inafastabilidade da jurisdigdo, anteriormente analisado.

Por outro lado, preservando o principio da Supremacia da Constituicdo no
resguardo dos direitos e das garantias fundamentais, a construcao jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal ganhou novos contornos e influenciou no surgimento da
Lei n° 13.300/2016, no qual disciplina o processo e o julgamento dos Mandados de
Injuncéo individual e coletivo.

Por meio dessa lei, portanto, o legislador sanou uma lacuna que perdurou
quase trés décadas no ordenamento juridico brasileiro. Pode-se afirmar que houve
uma reacgao legislativa positiva, com a edi¢cdo da lei regulamentadora do Mandado
de Injuncéo, perante uma reacgao legislativa negativa de permanecer inerte mesmo
apos a declaragédo de mora.

A discussao que se fara pertinente, no préximo capitulo, é acerca da eficacia
da decisao proferida em sede de Mandado de Injuncéo frente a sua regulamentacao
prépria. O intuito € encaixar as consequéncias previstas na nova lei numa das
teorias sobre os efeitos do referido remédio e analisar os principais aspectos

inovadores desse diploma normativo.
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Outro ponto relevante é como o ativismo judicial deve ser visto dentro dessa
nova perspectiva, pois para analisar a atividade jurisdicional sob a égide do Estado
Democréatico de Direito, € imperioso verificar se a lei do Mandado de Injuncéo
favorece e/ou limita a existéncia do ativismo judicial e se as decisfes estdo pautadas

de aplicabilidade prética.
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3 A ADOCAO EXPLICITA DO ATIVISMO JUDICIAL EM FACE DA LEI N°
13.300/16 COMO RESPOSTA A CRISE DAS INSTITUICOES DEMOCRATICAS

O louvavel instituto trazido pelo constituinte de 1988 e recentemente
regulamentado pela Lei n® 13.300/16 permitiu a viabilidade do exercicio dos direitos
fundamentais que, ndo obstante a inércia do Poder Legislativo no processo de
producdo das normas faltantes, seu objetivo se concretiza quando o titular do direito
afetado busca no Poder Judiciario o meio eficaz e imediato de sanar essa omissao.

O acesso ao Judiciario em caso de mora legislativa é consequéncia da
inefichcia do Estado em garantir ao cidaddo determinado direito ja previsto pela
Carta Magna, prestigiando-se a maxima de que os fins justificam os meios. Isto
significa dizer que a expansdo do Poder Judiciario pela via injuncional é fruto da
crise das instituicbes democraticas, inserido no contexto da sociedade

contemporanea.

3.1DA FRAGILIZACAO DAS INSTITUICOES DEMOCRATICAS

A fragilidade das instituicbes democraticas transparece no ambito dos
Poderes Executivo e Legislativo ha medida em que sdo desvestidos de atuacéo e
credibilidade no tocante as suas respectivas competéncias.

Historicamente, Leonel Severo Rocha explica a situacao do Brasil vivenciada
pelo regime politico autoritario:

O autoritarismo brasileiro caracteriza-se pelo desprezo a participagao social,
o que lhe obriga a recorrer a censura policial e & negagdo dos principios
democréaticos, o que implica um esfacelamento das instituicdes da
sociedade civil. (ROCHA, 2005, p.122)

Esse regime operava através da suspensdo ou até mesmo da eliminacdo
das garantias individuais e politicas conforme a conveniéncia e/ou oportunidade do
grupo ou partido que detivesse o poder, o que acabou refletindo numa avaliacdo do
processo de construgdo democratica.

A democracia, sistema politico atualmente adotado no Brasil, reconheceu a
importancia da participacado popular no processo de redemocratizacdo do pais, no

qual o cidadao exerce direta, semidireta ou indiretamente as decisdes politicas e de
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poder. Porém, no sentido literal da palavra, a democracia ainda nao traduz o seu
real significado.
Norberto Bobbio destaca trés obstaculos que impedem a possibilidade de se

colocar em pratica um regime demaocratico no pais:

O primeiro obstaculo diz respeito ao aumento da necessidade de
competéncias técnicas que exigem especialistas para a solugcdo de
problemas publicos, com o desenvolvimento de uma economia regulada e
planificada. A necessidade do especialista impossibilita que a solucéo possa
vir a ser encontrada pelo cidaddo comum. Nao se aplica mais a hipotese
democratica de que todos podem decidir a respeito de tudo. O segundo
obstaculo refere-se ao crescimento da burocracia, um aparato de poder
ordenado hierarquicamente de cima para baixo, em direcdo, portanto,
completamente oposta ao sistema de poder burocratico. Apesar de terem
caracteristicas contraditorias, o desenvolvimento da burocracia é, em parte,
decorrente do desenvolvimento da democracia [...] O terceiro obstaculo
traduz uma tensdo intrinseca a propria democracia. A medida que o
processo de democratizagdo evoluiu promovendo a emancipagdo da
sociedade civil, aumentou a quantidade de demandas dirigidas ao Estado
gerando a necessidade de fazer op¢Bes que resultam em
descontentamento pelo ndo atendimento ou pelo atendimento néo
satisfatorio. Existe, como agravante, o fato de que os procedimentos de
resposta do sistema politico sdo lentos relativamente a rapidez com que
novas demandas sdo dirigidas ao governo. (BOBBIO, 2000, apud,
NASSUNO, 2006, p.173-174)

Nesse sentido, a fragilizacdo das instituicbes democraticas decorrente da
omissao na efetivacdo dos direitos fundamentais em sede de Mandado de Injungéo
da ensejo ao excesso de litigancia desafiado pelo Estado, terceiro obstaculo
apresentado pelo autor, que paira diretamente sobre o Poder Judiciario.

Assim, em que pesem as criticas da falta de legitimidade dos membros do
Judiciario, dos seus limites institucionais, bem como dos riscos da politizacdo da
justica, a nova atuacao jurisdicional trazida expressamente pela Lei n°® 13.300/16, ao
concretizar e executar os valores constitucionais fundamentais, tem se mostrado
uma solucdo como forma de resgatar um regime democratico satisfatério a toda

populacao.

3.2 O SURGIMENTO DA LEI N° 13.300/16 E SEU VIES PROCESSUAL

E importante analisar minuciosamente todo o procedimento da novidade

legislativa que regulamenta o Mandado de Injuncdo, desde a origem do referido
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instituto até a atuacdo legitima do Poder Judiciario trazido em seu conteudo

normativo.

3.2.1 Previsao, conceito e origem do instituto.

Para alguns autores, a origem do Mandado de Injungcao repousa no Direito
norte-americano, conhecido como writ of injunction, que significa uma ordem para
solucionar determinado caso concreto quando uma norma se mostrar insuficiente ou
incompleta. J& outros autores afirmam que o remédio se originou do Direito
portugués, como um instrumento que apenas adverte e declara a mora do Poder

Omisso. No entanto, Alexandre de Morais conclui que:

Apesar das raizes historicas do direito anglo-saxdo, o conceito, estrutura e
finalidades da injuncdo norte-americana ou dos antigos instrumentos
lusitanos ndo correspondem a criagdo do mandado de injungdo pelo
legislador constituinte de 1988, cabendo, portanto a doutrina e a
jurisprudéncia pétrias a definicAo dos contornos e objetivos desse
importante instrumento constitucional de combate a inefetividade das
normas constitucionais que ndo possuam aplicabilidade imediata.
(MORAES, 2016, p. 295)

A Constituicdo Federal de 1988 previu expressamente o Mandado de
Injuncdo estabelecendo quando o remédio sera utilizado. Porém, durante muitos
anos, nao havia uma norma regulamentando-o, cabendo a doutrina e a
jurisprudéncia patrias a definicdo do seu processamento e a abrangéncia dos seus
efeitos, bem como a aplicacdo, por analogia, das regras procedimentais do Mandado
de Seguranca.

O Mandado de Injuncdo pode ser conceituado como um remédio
constitucional de natureza civel e procedimento especial que visa proteger o0s
direitos subjetivos fundamentais de qualquer interessado, cujo exercicio esteja
impedido pela falta de norma regulamentadora. O instituto encontra previsao no art.
59, LXXI, da Constituicdo Federal de 1988 e no art. 2° da Lei n°® 13.300/16, abaixo

transcritos:

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

[...]
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LXXI — conceder-se-a mandado de injuncao 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;

[...]

Art. 2° Conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta total ou
parcial de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.

7

Assim, a finalidade do Mandado de Injuncdo é curar a doenca da
inefetividade das normas constitucionais de eficacia limitada, ou seja, dependentes
de regulamentacdo, ndo cabendo o referido remédio quando a norma for

autoaplicavel.

3.2.2 Espécies de mandado de injuncao

Existem duas modalidades de Mandado de Injuncdo, a individual e a
coletiva. O Mandado de Injuncdo individual devera ser impetrado por qualquer
pessoa natural ou juridica, em nome proprio, defendo interesse proprio, cujo
exercicio do direito fundamental esteja impossibilitado pela falta de uma norma que o
regulamente.

N&o havia disposi¢cdo constitucional expressa sobre a modalidade coletiva
da acao, porém, o Supremo Tribunal Federal ja havia pacificado entendimento sobre
0 seu cabimento, sendo essa hipotese sedimentada pela Lei n°® 13.300/16, em seu

art. 12, que assim dispoe:

Art. 12. O mandado de injun¢éo coletivo pode ser promovido:

| - pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for especialmente
relevante para a defesa da ordem juridica, do regime democrético ou dos
interesses sociais ou individuais indisponiveis;

Il - por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, para
assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de seus
integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria;

lIl - por organizacéo sindical, entidade de classe ou associacéo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para assegurar
o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou
de parte de seus membros ou associados, na forma de seus estatutos e
desde que pertinentes a suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizacdo especial;

IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente
relevante para a promocgdo dos direitos humanos e a defesa dos direitos
individuais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
da Constituicdo Federal.

Parégrafo unico. Os direitos, as liberdades e as prerrogativas protegidos por
mandado de injuncéo coletivo sdo os pertencentes, indistintamente, a uma
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coletividade indeterminada de pessoas ou determinada por grupo, classe ou
categoria.

Assim, o Mandado de Injuncgéo coletivo deve ser impetrado somente pelo rol
de legitimados previstos na lei, que agem em nome proprio, defendendo interesses
alheios.

Além dos legitimados ativos para impetracdo do Mandado de Seguranca
coletivo, anteriormente aplicavel ao Mandado de Injun¢éo, que sdo o Partido Politico
com representacdo no Congresso Nacional, Organizagdo Sindical, Entidade de
Classe ou Associacédo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 01
(um) ano, a recente lei do M.l. acrescentou duas outras grandes novidades de

legitimados, o Ministério publico e a Defensoria Publica.

3.2.3 Espécies de auséncia de norma regulamentadora

Conforme o art. 2° da Lei n°® 13.300/16, o Mandado de Injuncdo sera
concedido quando a falta total ou parcial de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

A lei inovou ao incluir a expressdo “falta total ou parcial de norma
regulamentadora”, ausente no texto constitucional. Portanto, sdo duas as espécies
de auséncia de norma regulamentadora, a total e a parcial.

A omissao total se verifica quando ndo houver nenhuma norma tratando
sobre a matéria. Ja quanto a omissdo parcial, existe norma regulamentando a
matéria, porém, esta regulamentacédo € insuficiente, o que impede o pleno exercicio
do direito nela previsto. Almeida Filho subdivide a omissdo parcial em duas

espécies:

A omisséo parcial pode ser exteriorizada de duas formas dessemelhantes. A
primeira delas ocorre quando o legislador atua apenas em relacdo a
determinados grupos sociais ou situacdes faticas especificas, deixando de
lado realidades cujos pressupostos para a incidéncia da norma
infraconstitucional sédo idénticos a esses Ultimos. Nesse caso, € possivel
suscitar a inconstitucionalidade por acdo em virtude da quebra do principio
da igualdade juridica. A outra modalidade de omissdo legislativa parcial
possui uma génese um tanto mais complexa. Concretiza-se quando, a
despeito de a norma haver sido editada, abrangendo todas as possiveis
situacdes de fato previstas pela constituicdo, esta ndo venha a se tornar
concreta e socialmente efetiva. Nesse caso, o carater parcial da lei ndo esta
em seu conteddo, mas nos efeitos que dela emanam. (FILHO, 2001, p.127)
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Na primeira espécie o legislador viola o principio da isonomia ao legislar
contemplando no escopo da norma determinada classe ou categoria especifica. Ja a
outra modalidade de omisséo legislativa parcial, mencionada pelo autor, decorre da
insuficiéncia na satisfagdo por nao conferir plena efetivagdo ao comando

constitucional, o que ocasiona afronta aos direitos e garantias fundamentais.

3.2.4 Natureza da norma regulamentadora

Um dos pressupostos de cabimento do Mandado de Injuncdo, na via
individual ou coletiva, € a inexisténcia da norma regulamentando o direito
fundamental  reconhecido  constitucionalmente.  Entende-se  por norma
regulamentadora a edi¢cdo de uma lei que torne efetivo o exercicio dos direitos e das
liberdades constitucionais nela previstos.

A natureza do ato normativo omisso pode ser duas espécies: administrativo
ou legislativo. O ato normativo administrativo € o ato que deveria ser editado por um
orgdo, entidade ou autoridade administrativa, como, por exemplo, a edicdo de uma
resolucdo administrativa ou até mesmo um decreto. Ja o ato normativo legislativo se

refere a falta de uma determinada lei que deveria ser editada pelo Poder Legislativo.

3.2.5 Legitimacéo

Dispde o art. 3° da Lei n° 13.300/16:

Sdo legitimados para o mandado de injuncdo, como impetrantes, as
pessoas naturais ou juridicas que se afirmam titulares dos direitos, das
liberdades ou das prerrogativas referidos no art. 2° e, como impetrado, o
Poder, o 6rgdo ou a autoridade com atribuicdo para editar a norma
regulamentadora.

A legitimidade ativa do Mandado de Injuncdo depende da sua modalidade
individual ou coletiva. No Mandado de Injuncéo individual sdo legitimadas a impetra-
lo as pessoas naturais ou juridicas que se afirmam titulares dos direitos, das

liberdades ou das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
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cidadania, cujo exercicio esteja ameacado pela auséncia de norma
regulamentadora.

No Mandado de Injuncdo coletivo ha um grande rol de legitimados ativos,
uma novidade expressamente trazida pelo art. 12, da Lei n° 13.300/16, acima
transcrito, que assegura proteger os direitos e as garantias fundamentais
pertencentes a uma coletividade indeterminada de pessoas ou a um determinado
grupo, classe ou categoria.

O Partido Politico, para ser legitimado a impetrar o remédio constitucional,
deve conter representacdo no Congresso Nacional, ainda que esteja representado
em apenas uma das Casas Legislativas. Nado é exigida ao Partido Politico a
pertinéncia tematica, ou seja, que o objeto da acéo tenha relagcdo com os interesses
de seus membros, tendo em vista a sua importancia para o regime demaocratico.

As Organizagbes Sindicais, Entidades de Classes e Associa¢cdes podem
figurar no polo ativo da acdo em defesa dos interesses da totalidade ou de parte de
seus membros ou associados, dispensada a autorizacdo expressa de cada
componente. O requisito de 01 (um) ano em funcionamento é exigido somente para
as associacoes, a fim de se evitar que sejam criadas apenas para a impetracao do
remédio. Quanto a pertinéncia tematica, precisam comprovar a relacdo de
causalidade entre o pedido da agéo e seus interesses.

O Ministério Publico atuara como legitimado ativo quando a tutela pretendida
for relevante para a defesa da ordem juridica, do regime democratico ou dos
interesses sociais ou individuais indisponiveis, conforme o art. 129, Il e Ill, da
CRFB/88.

Na forma do art. 5°, LXXIV, da CRFB/88, o Estado prestarda assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. Assim, a
Defensoria Publica também podera atuar quando a tutela requerida for relevante
para a promoc¢ao dos direitos humanos, individuais ou coletivos, dos que realmente
necessitam.

Ja no polo passivo da acéo, individual ou coletiva, figurara o Poder, o Orgéo
ou a Autoridade que tenha atribuicdo para editar a horma regulamentadora. Nos

ensinamentos de Alexandre de Moraes:

Os particulares nédo se revestem de legitimidade passiva ad causam para o
processo injuncional, pois ndo lhes compete o dever de emanar as normas
reputadas essenciais ao exercicio do direito vindicado pelos impetrantes.
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Somente ao Poder Publico é imputavel o encargo constitucional de
emanagdo de provimento normativo para dar aplicabilidade & norma
constitucional. (MORAES, 2016, p.298)

Portanto, somente as pessoas estatais detém a competéncia de emanar
provimentos normativos, ndo cabendo aos particulares a legitimidade passiva ad

causam para o ajuizamento do Mandado de Injungéo.

3.2.6 Competéncia

As regras de competéncia para processo e julgamento do Mandado de
Injuncéo serdo fixadas de acordo com o 6rgéo, autoridade ou entidade a que caiba a
elaboracdo da norma regulamentadora e sé@o disciplinadas na propria Constituicao
Federal.

O art. 102, |, ‘q’, da CRFB/88 discorre que compete ao Supremo Tribunal
Federal processar e julgar, originariamente, o Mandado de Injuncdo, quando a
edicdo 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 da propria Corte Suprema.

Essa competéncia atribuida ao Supremo Tribunal Federal também abrange
0 julgamento, em recurso ordinario, do Mandado de Injuncdo decidido em Unica
instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatoria a decisédo, de acordo com o art.
102, Il, ‘a’, da CRFB/88.

Ao Superior Tribunal de Justica compete processar e julgar, originariamente,
o Mandado de Injuncdo, quando o responsavel pela elaboracdo da norma
regulamentadora for 6rgéo, entidade ou autoridade federal, da administracéo direta
ou indireta, com excecédo dos casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e
dos oOrgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da
Justica Federal, conforme dispde o art. 105, |, ‘h’, da CRFB/88.

A Carta Magna também prevé, em seu art. 121, § 4° V, a competéncia do
Tribunal Superior Eleitoral para julgamento, em grau de recurso, de Mandado de
Injuncéo denegado pelo Tribunal Regional Eleitoral.

Por fim, a Constituicdo Federal, em seu art. 125, § 1°, permite aos Estados-

membros, no ambito estadual, definrem em suas constituicbes estaduais a
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competéncia para processo e julgamento de Mandados de Injuncdo, no exercicio do
poder constituinte derivado decorrente.

Marcelo Novelino exemplifica:

Em Minas Gerais, por exemplo, a competéncia para processar e julgar o
mandado de injuncao foi atribuido ao Tribunal de Justi¢a, quando a omissédo
for imputavel a uma autoridade estadual; ou, ao Juiz de Direito, nos casos
de omissao de autoridade municipal. No Estado de S&o Paulo, optou-se por
conferir competéncia originaria ao Tribunal de Justica, independentemente
da origem (estadual ou municipal) da autoridade responsavel pela omissao.
(NOVELINO, 2014, p.613)

A Constituicho da Republica Federativa do Brasil, portanto, atribuiu
autonomia aos Estados-membros para organizar sua propria justica, com
observancia dos principios nela estabelecidos e das normas procedimentais da Lei
n° 13.300/2016.

3.2.7 Procedimento

Finalmente, passados vinte e oito anos da promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 sem uma legislacao infraconstitucional especifica que discipline o
procedimento do Mandado de Injuncdo, o legislador federal regulamentou
recentemente o processo e o julgamento do referido remédio com a edicdo da Lei n®
13.300/2016.

A peticdo inicial devera preencher os requisitos estabelecidos pela lei
processual e indicara, além do 6rgao impetrado, a pessoa juridica que ele integra ou
aquela a que esta vinculado, de acordo com o art. 4° da Lei n°® 13.300/16. Assim, a
exordial devera observar os requisitos previstos nos artigos 319, 320 e 321 do
Caodigo de Processo Civil de 2015.

O mesmo art. 4°, no seu paragrafo primeiro, estabelece que a peticao inicial
e 0s documentos que a instruem deverdo ser acompanhados de tantas vias quantos
forem os impetrados, ndo sendo necessarias as copias se a peticado for transmitida
por meio eletrénico. E os 88 2° e 3° permitem que o impetrado ordene, no prazo de
10 (dez) dias, a exibicAo do documento necessario a prova do alegado que se
encontre em poder de autoridade ou de terceiro, desde que em reparticdo ou
estabelecimento publico; e que haja recusa em fornecé-lo por certiddo. Se a recusa

for do impetrado, a ordem sera feita no proprio instrumento da notificagao.
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Conforme o art. 6° da Lei n® 13.300/2016, a peticéo inicial sera desde logo
indeferida quando a impetragdo for manifestamente incabivel ou improcedente.
Entende-se por manifestamente incabivel quando faltar na peticdo inicial algum
pressuposto processual, como, por exemplo, a parte for considerada ilegitima. E
manifestamente improcedente quando o mérito do pedido for visivelmente
injustificavel, aplicando-se aqui também as causas de improcedéncia liminar
estabelecidas pelo art. 332, do CPC/15.

Se o indeferimento da peticdo inicial ocorrer por decisdo monocratica do
relator, cabera agravo interno, em 05 (cinco) dias Uteis, para o 6rgdo colegiado
competente para o julgamento da impetracao.

Apos o recebimento da peticdo inicial, o impetrado sera notificado sobre o
conteuddo da mesma a fim de que, no prazo de 10 dias, preste as devidas
informacdes sobre a omissdo. Ja 0 O6rgdo de representacdo judicial da pessoa
juridica interessada serd cientificado do ajuizamento da acdo para que, caso
entenda ser necessario, ingresse no feito.

ApoOs terminar o prazo para apresentacdo das informacfes, o Ministério
Publico também sera ouvido e opinard em 10 (dez) dias, com ou sem seu parecer,
sendo os autos posteriormente conclusos para decisdo, na forma do art. 7°, da Lei n°
13.300/2016.

A concesséo da tutela de urgéncia no Mandado de Injuncdo ndo é admitida,
e a lei ndo previu essa possibilidade. Antes mesmo da edicdo da lei
regulamentadora do referido remédio, o Supremo Tribunal Federal jA& possuia
precedentes afirmando ndo ser cabivel a medida liminar. Tem-se como exemplo o

julgado abaixo:

MANDADO DE INJUNCAO - LIMINAR. Os pronunciamentos da Corte sdo
reiterados sobre a impossibilidade de se implementar liminar em mandado
de injuncdo - Mandados de Injuncdo n°s. 283, 542, 631, 636, 652 e 694,
relatados pelos ministros Sepulveda Pertence, Celso de Mello, limar Galvéo,
Mauricio Corréa, Ellen Gracie e por mim, respectivamente. ACAO
CAUTELAR - LIMINAR. Descabe o ajuizamento de acdo cautelar para ter-
se, relativamente a mandado de injuncdo, a concessdo de medida
acauteladora. (AC-Agr. 124 - Min. MARCO AURELIO)

Consoante o art. 8° da Lei n° 13.300/2016, a primeira providéncia a ser
tomada apos o reconhecimento da mora regulamentadora € a fixagdo de um prazo

razoavel para que o impetrado promova a edicdo da norma faltante. Caso a mora
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nao seja suprida no prazo determinado, o juiz ou tribunal deve estabelecer as
condigcbes em que se dard o exercicio do direito alegado nos autos ou as que
poderdo o interessado promover acao propria visando a exercé-lo.

A primeira providéncia podera ser dispensada quando comprovado que o
impetrado deixou de atender, em Mandado de Injuncdo anterior, ao prazo
estabelecido para a edicdo da norma. Nesse caso, ndo ha razdo ldgica para a
estipulacdo de um novo prazo, devendo o juiz ou tribunal, desde logo, estabelecer
as referidas condicoes.

Quanto a eficacia subjetiva da decisdo que concede o Mandado de Injuncao,
a lei adotou, em regra, a corrente individual, ou seja, a decisao tera eficicia subjetiva
limitada as partes e produzira efeitos até o advento da norma regulamentadora. No
Mandado de Injuncdo coletivo a sentenca fara coisa julgada limitadamente as
pessoas integrantes do grupo, da coletividade, da classe ou da categoria
substituidos pelo impetrante.

Excepcionalmente, sera possivel conferir eficacia ultra partes ou erga omnes
a decisdo. Tal fato ocorre quando for inerente ou indispensavel ao exercicio do
direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracao.

A lei prevé ainda, em seu art. 10, a possibilidade de ser proposta, a pedido
de qualquer interessado, acdo de revisdo da decisdo que concede o Mandado de
Injuncdo quando sobrevierem relevantes modificacfes das circunstancias de fato ou
de direito.

Por fim, o art. 14, da lei n°® 13.300/2016 determina a aplicacao subsidiaria ao
Mandado de Injuncdo das normas do Mandado de Seguranca e do Cddigo de

Processo Civil.

3.3 EFICACIA OBJETIVA DA DECISAO DO MANDADO DE INJUNCAO E A
POSICAO ADOTADA PELA LEI N° 13.300/2016.

Um dos pontos mais controversos a respeito do Mandado de Injuncéo
estava no conteudo da decisao a ser proferida. A Lei n° 13.300/2016 tratou sobre o
tema, porém, antes de verificar qual foi a posicdo adotada por ela, é importante uma

breve revisao sobre as correntes doutrinarias de maior relevancia para o estudo.



61

Até o ano de 2007, o Supremo Tribunal Federal adotou uma posi¢cdo néo
concretista. De acordo com a interpretacdo da Suprema Corte, o Poder Judiciario
apenas declarava a mora legislativa, ndo podendo suprir a omissdo da norma
faltante, tampouco fixar prazo para o legislador elaborar a lei. Conforme dito
anteriormente, esta corrente produziu um verdadeiro sentimento de frustracao para a
populacao brasileira.

Em linha dissonante da corrente anterior, mas afinada com a maior parte da
doutrina, a Corte Suprema passou a adotar posi¢cdes concretistas, subdivididas em
geral, individual, direta e intermediaria.

Quanto as pessoas atingidas pela deciséo, a corrente concretista pode ser
geral ou individual. De acordo com a posicdo concretista geral, o Poder Judiciario
assume um papel de legislador positivo ao solucionar a omisséo legislativa,
regulamentando-a com a producdo de efeitos erga omnes, seja editando a norma
faltante ou determinando, ao caso concreto, a aplicacao por analogia de uma norma
ja existente.

A posicdo concretista individual ou inter partes, ao contrario da geral, valera
apenas para o autor do Mandado de Injuncao, ou seja, a decisao garantira o direito,
a liberdade ou a prerrogativa somente para o impetrante.

Quanto a necessidade ou ndo de fixagcdo de prazo para o impetrado, a
corrente concretista pode ser direta ou intermediaria. A posicdo concretista direta
permite que o Poder Judiciario providencie imediatamente uma solucdo para
viabilizar o direito do impetrante, ndo sendo necesséaria nenhuma outra providéncia a
ser tomada.

J& para a posicdo concretista intermediaria, o Poder Judiciario, além de
declarar a mora do Poder omisso competente, devera fixar-lhe prazo para a edicdo
da norma regulamentadora faltante.

Portanto, a Lei n°® 13.300/2016, em seu art. 8°, determina, como regra, a

aplicacdo da posicao concretista individual intermediéria, sendo vejamos:

Art. 82 Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injuncio
para:

| - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢do da
norma regulamentadora;

Il - estabelecer as condicdes em que se dara o exercicio dos direitos, das
liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢des
em que podera o interessado promover acao propria visando a exercé-los,
caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.
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Paragrafo Unico. Sera dispensada a determinacdo a que se refere o inciso |
do caput quando comprovado que o impetrado deixou de atender, em
mandado de injuncdo anterior, ao prazo estabelecido para a edicdo da
norma.

O Juiz Federal e editor do site Dizer o Direito, Marcio André Lopes
Cavalcante, ao fazer uma analise geral sobre o remédio, resumiu a posi¢do adotada

pela lei nas seguintes palavras:

Desse modo, em regra, a Lei n° 13.300/2016 determina a adocdo da
corrente concretista intermediaria (art. 8°, I). Caso o prazo para a edicdo da
norma ja tenha sido dado em outros mandados de injuncdo anteriormente
propostos por outros autores, o Poder Judiciario podera veicular uma
decisdo concretista direta (art. 8°, paragrafo Unico). (CAVALCANTE, 2016)

Excepcionalmente, a lei adotou a posi¢cdo concretista geral ao dispor, em
seu art. 9°, § 1° que poderé ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a
decisao quando for inerente ou indispenséavel ao exercicio do direito, da liberdade ou
da prerrogativa objeto da impetracdo. Essa possibilidade se aplica tanto ao Mandado
de Injuncéo individual quanto ao coletivo.

Com isso, a lei avangou na constru¢cdo de um processo constitucional,
autorizando expressamente o Poder Judiciario a fixar um prazo razoavel para que o
impetrado promova a edicdo da norma faltante ou estabeleca condi¢cdes em que se
dard o exercicio do direito reclamado, caso a mora ndo seja suprida no prazo

determinado.

3.3.1 Superveniéncia da norma regulamentadora

O art. 11 da Lei n°® 13.300/2016 prescreve gue a norma regulamentadora
superveniente produzira efeitos ex nunc em relacdo aos beneficiados por decisédo
transitada em julgado, salvo se a aplicacdo da norma editada Ihes for mais favoravel.

Compreende-se por norma regulamentadora superveniente, nesse aspecto,
a posterior edicdo da lei que regulamenta o direito alegado pelo autor da agcéo do
Mandado de Injuncéo.

Assim, ap0s a acao ser julgada procedente com a consequente criacdo da
norma pelo Poder Judiciario para suprir a omissao legislativa, a lei que regulamenta

o direito do impetrante for finalmente editada, a situacdo do autor sera regida a partir
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do momento que a norma faltante entrar em vigor, mesmo havendo decisdo ja
transitada em julgado.

Quanto & eficacia da decisdo, a norma regulamentadora superveniente
produzird, em regra, efeitos ex nunc, ou seja, ndo retroativos. Significa dizer que os
efeitos jA produzidos da decisdo do Mandado de Injuncdo ndo serdo por ela
afetados. A excec¢do esta no fato da aplicacdo da norma editada ser mais favoravel
ao autor, em que, nesse caso, produzira efeitos ex tunc ou retroativos.

Importante esclarecer que o fato de existir um projeto de lei sobre a matéria
nao impede a impetragdo do Mandado de Injuncdo. Se o projeto de lei for
apresentado apds o curso da acao, esta seguira normalmente.

Ja o paragrafo unico do mesmo artigo sedimentou o classico posicionamento
do Supremo Tribunal Federal que ja previa a acdo do Mandado de Injuncédo ser
extinta sem resolucdo do mérito por perda do objeto quando, durante a sua
tramitacdo, a norma faltante for regulamentada, como se pode observar na seguinte

ementa:

Mandado de Injuncdo. Regulamentacdo realizada. Perda de objeto.
Extincgdo do mandado de injuncdo. Descontos a partir da Portaria
74/SMG/09. Acdo extinta sem resolugdo do mérito. (TJ-SP - MI:
994093904463 SP, Relator: Gama Pellegrini, Data de Julgamento:
09/03/2010, 32 Camara de Direito Publico, Data de Publicagdo: 29/03/2010)

Portanto, quando a norma faltante for editada no curso da acéo, ndo sera
esta aplicada no Mandado de Injuncao impetrado, cabendo ao Poder Judiciario o

dever de extinguir o processo sem resolucdo do mérito.

3.4 A INFLUENCIA DO ATIVISMO JUDICIAL COM A NOVA LEI
REGULAMENTADORA DO MANDADO DE INJUNCAO

O objeto do Mandado de Injuncéo e o contetdo da deciséo a ser proferida
repercutem no ativismo judicial. Conforme explicado em tépico préprio, o fenbmeno
juridico é designado como uma atitude proativa do Poder Judiciario ao intervir,

regular e significativamente, nas funcgdes tipicas dos demais poderes.
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A virada jurisprudencial da Suprema Corte, ao adotar posi¢cdes concretistas,
como por exemplo, na decisdo a respeito do direito de greve dos servidores
publicos, é influéncia imediata do ativismo judicial em sede de Mandado de Injuncéo.

Como o referido remédio constitucional ja possui uma legislacao especifica
gue regule o seu processo e julgamento, revela-se claramente em seus artigos, a
postura ativista do Supremo Tribunal Federal, antes adotada como um verdadeiro
desafio, pois ao proferir decisdes, precisava delinear o seu procedimento e conferir
eficacia ao direito do impetrante.

A Lei n° 13.300/2016 autorizou expressamente a supressao da omissao
legislativa, ndo havendo qualquer o6bice da atividade complementar do Poder
Judiciario em face da inércia da legislatura. Desta forma, a solu¢cdo encontrada pela
lei é fornecer o suprimento judicial ao caso concreto, a fim de conferir eficacia e
aplicabilidade aos direitos fundamentais.

Apesar das criticas a expansao da intervencéo judicial no Brasil, destaca-se
a importancia e os limites da jurisdicAo constitucional nas democracias
contemporaneas, esbocado por Luis Roberto Barroso, Ministro do Supremo Tribunal
Federal.

Segundo Barroso: “a jurisdicdo constitucional pode ndo ser um componente
indispensavel do constitucionalismo democrético, mas tem servido bem a causa, de
uma maneira geral” (BARROSO, 2012, p.376). O processo, instrumento através do
qual a jurisdicdo opera, tem por principio e missdo a realizacdo da justica por
intermédio da competéncia formalmente conferida pela Constituicdo Federal ao
Poder Judiciario.

Contudo, essa atribuicdo ndo alcanca plenamente os objetivos tracados pelo
constituinte originario ante a crise de representatividade enfrentada pelos demais

poderes. O autor Barroso, nesse caso afirma:

Isso se torna especialmente verdadeiro em paises de redemocratizagao
mais recente, como o Brasil, onde o amadurecimento institucional ainda se
encontra em curso, enfrentando uma tradicdo de hegemonia do Executivo e
uma persistente fragilidade do sistema representativo. (BARROSO, 2012,
p.377)

E por essa razdo que a jurisdicio exercida numa sociedade democratica
bastante complexa e globalizada reflete no conflito entre a pretensdo da legalidade e

a positividade do direito, quando o Poder Judiciario viabiliza uma determinada
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garantia constitucional ou assegura o seu exercicio que foi negado, na maioria das
vezes, pela flagrante omisséo dos Poderes Executivo e Legislativo.

A nova lei que regulamenta o Mandado de Injuncéo se preocupou com esse
antagonismo e estabeleceu, definitivamente, uma solucao pratica e efetiva na defesa
dos direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal. Sobre a finalidade

dessa atuacgao, o autor acima ainda reitera o seguinte:

Pois é este o grande papel de um tribunal constitucional, do Supremo
Tribunal Federal, no caso brasileiro: proteger e promover os direitos
fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo democratico.
Eventual atuacdo contra majoritaria do Judiciario em defesa dos elementos
essenciais da Constituicdo dar-se-4 a favor e ndo contra a democracia.
(BARROSO, 2012, p.377)

Assim, o jurista entende que, quando o Poder Judiciario utiliza da sua funcao
para concretizar os valores protegidos pela Constituicdo, esta atuando em
conformidade com a democracia, sendo que quando ndo estiverem em jogo 0S
direitos fundamentais ou os procedimentos democraticos, seus membros devem
reduzir sua interferéncia nas acGes dos outros poderes e respeitar o comando

constitucional. Isso porque:

(...) o fato de a ultima palavra acerca da interpretacdo da Constituicdo ser do
Judiciario ndo o transforma no Unico — nem no principal — foro de debate e
de reconhecimento da vontade constitucional a cada tempo. A jurisdicdo
constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0 movimento
social, os canais de expressao da sociedade. Nunca é demais lembrar que
0 poder emana do povo, nao dos juizes. (BARROSO, 2012, p.378)

Deve-se atentar ao fato de que nem sempre o Poder Judiciario estara apto a
suprimir a omissdo normativa das demais instituicdes democréticas, devendo todos,
de uma maneira geral, respeitar o principio da supremacia constitucional, buscando
precipuamente, a garantia de legitimidade do ordenamento juridico, que confere aos
mesmos a atividade de promocéo/efetivacao dos direitos subjetivos fundamentais.

A atuacdo proativa dos magistrados, caracterizada pelo ativismo judicial,
incentiva a busca pela efetividade dos direitos, das liberdades e das prerrogativas
constitucionais que somente com a aplicagdo adequada do devido processo
constitucional, sera capaz de programa-los as necessidades de toda populagédo que

utiliza do seu direito de acgao.
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Portanto, a Lei n°® 13.300/2016 influenciou ativamente o ativismo judicial,
vencendo as préaticas nefandas dos poderes omissos contra a prépria Carta Magna e

contra os direitos fundamentais minimos dos cidadaos.

3.5 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NO MANDADO DE INJUNCAO COMO
EVENTUAL LEGISLADOR POSITIVO: SOLUCAO NORMATIVA E
CONCRETIZADORA

O ativismo judicial, no que concerne a decisdo proferida em sede de
Mandado de Injuncéo, tornou-se uma boa alternativa frente a crise das instituicoes
democraticas, inclusive pelo seu descrédito perante a sociedade.

A nova Lei n® 13.300/2016 é sem duvidas um avanco significativo no atual
ordenamento juridico pétrio, uma vez que decisdes conflitantes e alvo de criticas déo
lugar a um procedimento claro e eficaz que exige rapidos pronunciamentos do
Parlamento as novas demandas sociais.

Quanto a nao estipulacdo de um prazo minimo para que o Poder Judiciario
determine ao impetrado a regulamentacdo da norma faltante, Rafael Cicero Cyrillo
dos Santos, em seu artigo publicado no banco de dados do JUS com o tema:
Andlise da Lei n° 13.300/2016 (Lei do Mandado de Injuncédo), no ano de 2016,

entende que:

No entanto, em nosso entendimento, o que deve ser alvo de criticas foi a
ndo fixacdo de um prazo minimo para que o julgador determine que a
autoridade impetrada proceda a edicdo da norma faltante. Isso,
possivelmente, gerara grandes discussdes, vez que, como visto, a infinidade
de procedimentos a serem adotados para elabora¢do de uma norma, muitas
vezes, sofre influéncia de diversos fatores externos até mesmo da
autoridade responsavel pela sua edigéo, v.g., a discussdo da matéria — que,
se de raiz polémica, gera muito mais discussdo e demanda muito mais
tempo para adaptacdo das ideias — e 0 proprio processo legislativo como
um todo — via de regra, um procedimento arduo e pouco célere. A divida
gue persiste é: terdo os julgadores dos sodalicios patrios discernimento para
fixar um prazo razoavel para edicdo da norma ou esse trecho da lei sera
letra morta, onde todos os casos de mandado de injuncdo terdo que ser
definidos através da “edigdo da regra” pelo proprio Judiciario. (SANTOS,
2016)

Espera-se nesse sentido que o Poder Judiciario fixe um prazo razoavel para
a edicdo da norma regulamentadora faltante a partir das circunstancias faticas e

juridicas envolvidas e que antes de suprimir a mora legislativa, aguarde o seu devido
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esgotamento. Nas palavras de Enrico Francavilla, em seu artigo publicado na
ACONSTITUICAO, com a tematica: A nova lei do mandado de injuncéo (reflexées

sobre como remediar as omissfes), 0 mesmo informa o seguinte:

No raciocinio da lei, o remédio serve para que o regulamento que nao existe
seja criado. Permitir a aplicacdo de norma constitucional dando-lhe por
ordem judicial a eficacia que ela ndo tem na origem pareceu ao legislador
uma medida de excecdo — talvez pela preocupacdo que gera na delicada
relacdo de harmonizacdo entre quem legisla e quem julga. Preferiu-se
esgotar as medidas para que a regulamentacdo passe a existir antes de
suprir a sua auséncia por ordem judicial. E este o resultado. Agora esta em
lei regulamentado o ponto mais relevante da aplicagdo da norma
constitucional que prevé a garantia do mandado de injung&o. Assim pareceu
ao legislador e assim devera ser aplicada a norma constitucional.
(FRANCAVILLA, 2016)

Assim, antes do Poder Judiciario concretizar o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania, permite primeiramente ao legislador a oportunidade de o ato
normativo ser regulamentado.

N&o obstante a ironia de que a lei destinada a corrigir a mora do Estado no
exercicio da sua funcéo legislativa demorou 28 (vinte e oito) anos para ser editada, a
novidade normativa merece ser saudada.

Isso porque ao conferir eficacia e aplicabilidade aos direitos fundamentais, o
Poder Judiciario estara atuando em harmonia com os principios consagrados pela
Constituicao Federal, mais precisamente, a Dignidade da Pessoa Humana.

O Poder Judiciario na sua atuacdo proativa em sede de Mandado de
Injuncdo, quando a norma faltante ndo for regulamentada no prazo determinado,
revela-se como um eventual legislador positivo. E, sem davidas, uma atitude
satisfatoria que permite o desfrute dos direitos fundamentais quando vilipendiados
pelo poder omisso. Portanto, a lei n°® 13.300/2016 garante a todos os destinatarios

da norma uma solucdo normativa e concretizadora.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao tecer as ultimas palavras sobre o tema, sobreleva destacar o papel da Lei
13.300/2016 no ordenamento juridico e na sociedade brasileira em razdo do ato
normativo disciplinar o processo e o julgamento de um importante instrumento de
concretizacdo dos direitos e das garantias fundamentais assegurados a todos,
individual ou coletivamente.

No presente trabalho foram destacados os elementos necessarios ao estudo
do Mandado de Injuncdo, levando-se em consideragdo a necessidade de se
compreender o sentido e o alcance desse remédio constitucional, de forma a
possibilitar a sua incidéncia com uma maior profundidade acerca das repercussfes
gue as variaveis decisdes que o concedem provocam no atual ordenamento juridico
brasileiro.

O rol de direitos e das liberdades constitucionais, bem como das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, previstos nos art.
5°, LXXI, da Constituicdo Federal de 1988, sdo meramente exemplificativos, tendo
em vista a existéncia de novos interesses e direitos tutelados pela Carta Magna e da
influencia do neoconstitucionalismo.

Por outro lado, o Mandado de Injuncdo tradicionalmente utilizado, n&o
conseguia ser capaz de tutelar a inviabilidade do exercicio dos direitos fundamentais
de uma maneira efetiva. Isso fez com que parte da populacdo, indevidamente
prejudicada, buscasse no Poder Judiciario o meio prético e eficaz para concretiza-
los.

Neste sentido, destacou-se que a finalidade secundaria do Mandado de
Injuncdo, trazida pela Lei n® 13.300/2016, € suprir a omissdo do legislador
infraconstitucional na edicdo de suas normas de eficicia limitada logo ap6s o
esgotamento do prazo fixado pelo Poder Judiciario para a sua devida
regulamentacao.

A novidade legislativa sera alvo de profundas reflexdes pelo fato de ser
expressamente adotada, em regra, a posicdo concretista individual intermediaria ao
invés de ter permanecido o posicionamento ja pacificado pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que aplicava diretamente a solu¢ao para o caso concreto.

Embora alguns possam entender que houve um retrocesso, ha que se

reconhecer a relevante missdo que 0s juizes e tribunais vao desempenhar para
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tentarem, primeiramente, acabar com as omissdes legislativas por meio do
procedimento estabelecido pela nova lei, no qual promove uma conciliagdo entres 0s
poderes e possibilita que diadlogos institucionais tornem-se praticavelmente
constantes e fluentes.

Caso a mora da autoridade omissa persista, o Poder Judiciario estara
legitimado a supri-la, estabelecendo as condi¢cdes em que se dard o exercicio dos
direitos reclamados ou permitindo ao interessado que promova uma acao propria
visando a exercé-los.

O foco aqui debatido parte da premissa de que a Lei n° 13.300/2016 adotou,
timida e explicitamente, o ativismo judicial, anteriormente praticado pelos julgados de
Mandados de Injuncéo pelo Supremo Tribunal Federal. Porém, o instituto ganhou
novos contornos ao aprimorar e aperfeicoar a utilidade desse remédio constitucional
em perfeita harmonia com o Principio da Separac¢éo dos Poderes.

Ao fim do estudo, n&o se verifica como negativa a aplicacdo desse ativismo
judicial, pois parte-se da o6tica que foi devidamente incorporado uma técnica
processual de decisdes ageis e eficientes que possibilitem a imediata eficacia e
aplicabilidade das normas constitucionais, juntamente com os direitos fundamentais
gue devem ser resguardados.

Por tais razdes, a nova lei regulamentadora do Mandado de Injuncdo que
possibilita uma atitude proativa do Poder Judiciario, tem se mostrado uma solucéo e
nao um problema, pois ndo se pode negar que o Poder Legislativo esta desvestido
de credibilidade. Assim, as posturas ativistas devem ser eventuais e saudaveis,
respeitando os limites constitucionais e buscando sempre preservar os valores
protegidos pela Constituicao.

Portanto, diante da omissdo do Poder Publico, cabera aos juizes e tribunais
suprirem esta lacuna normativa, uma vez que, por mais criticado que seja o Ativismo
Judicial, esse fenbmeno é ainda menos prejudicial que o “inativismo parlamentar”,
tendo em vista toda a construcdo historica que orienta, influencia e direciona para a

efetivacdo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro.
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