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RESUMO

O estudo aqui apresentado trata-se de monografia elaborada com o
intuito de investigar uma das acfes contitucionais previstas na Carta Magna de
1988, a saber, o Mandado de Injuncédo. A andlise se dara a partir de sua origem,
objeto, correlacdo com acbes similares, historico de decisbes e mutacao
constitucional quanto a matéria, bem como a eficacia das decisdes em processos
deste género e 0 novo conceito de Sentenca Normativa, o qual pode aflorar como

solucéo ao reiterado descumprimento de decisGes exaradas nestes casos.

Palavras-chave: Mandado de Injuncdo, Jurisdicdo Constitucional,

Sentenca Normativa, Inconstitucionalidade por Omisséo



ABSTRACT

The study hereby presented attend a monograph elaborated with the
intent of investigating one of the constitutional actions provided by the 1988
Constitution, which is, the Injunction Writ. The analysis will begin with its origins,
object, interconnection with similar procedures, historic of decisions and
constitutional mutation regarding the matter, as well as the effectiveness of the
decisions in processes of this nature and the new concept of Normative Sentence,
which can bloom as a solution to the repeated inobservance of the decisions taken

on these cases.

Key words: Injunction Writ, Constitutional Jurisdiction, Normative

Sentence, Omissive Unconstitutionality
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INTRODUCAO

Em seu artigo 5° e incisos, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 tratou de estatuir os direitos e garantias fundamentais, bem como
meios de protecdo e resguardo dos referidos direitos, a saber, as acodes
constitucionais. Das acdes previstas, entre as quais se destacam o Mandado de
Seguranca e o0 Habeas Corpus, provavelmente os dois mais utilizados pelos
operadores do direito, 0 Mandado de Injuncdo é aquela que conta com menos
pesquisa e interesse dos juristas de modo geral. Entretanto, € uma das a¢des mais

importantes previstas no texto constitucional.

Segundo a literalidade da propria Carta Magna, no inciso LXXI, art. 5°,
“conceder-se-a Mandado de Injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania’. Ou seja, € uma agao
destinada a promover o preenchimento de uma lacuna legislativa, de uma omissao

inconstitucional do legislador.

Sucede, entretanto, que a interpretacéo inicial que deram os juristas ao
dispositivo constitucional em questdo praticamente esvaziou a eficacia de suas
decisbes. A “radical’ ftriparticAo dos poderes, heranga patente do liberalismo,
impediu que os Ministros da Corte Suprema brasileira pudessem vislumbrar modo de
por em pratica a decisdo prolatada em sede de Mandado de Injuncdo sem, com isso,
violar a independéncia dos poderes, chancelada pelo art. 2° da Constituicdo da
Republica. Assim, as decisdes, inicialmente, ndo surtiam qualquer efeito, eis que o

Supremo Tribunal Federal notificava o Congresso Nacional da sua mora,



caracterizada pela omissao legislativa, e o parlamento, por sua vez, ignorava a

constatacdo do Pretorio Excelso.

Com o passar dos anos, entretanto, a jurisprudéncia constitucional
evoluiu, de modo a outorgar mais efetividade a decisdo tomada em sede de
Mandado de Injuncéo, por varios modos. Um dos objetivos do presente estudo é
justamente acompanhar a evolucdo do instituto, que ainda ndo se desenvolveu

plenamente.

Outro dos objetivos é examinar um instituto que tem se delineado na
doutrina, qual seja, a Sentenca Normativa, e a sua estrita correlacdo com a Ac¢ao

Mandamental prevista no art. 5°, LXXI, da Constituic&o.

Sentenca Normativa € o termo utilizado pela doutrina para conceituar a
decisédo judicial de carater geral e abstrato que cria direitos e/ou imp8e obrigacdes.

Em que pese a denominacido de “acordao” outorgada as decisbdes proferidas por
tribunais, face ao disposto no art. 163 do Cdédigo de Processo Civil, as Sentencas

Normativas sdo sempre prolatadas por 6rgaos colegiados.

O instituto ja existe no ordenamento patrio e é utilizado em larga escala
na Justica do Trabalho, como deciséo de Dissidio Coletivo de Natureza Econdmica,
guando a norma criada € de observancia vinculante inter partes (frisando-se que
somente podem figurar no pélo de Dissidios Coletivos os sindicatos de empregados
e as empresas ou aqueles e os sindicatos das empresas). O poder Judiciario exerce,

portanto, funcéo atipica, legislando para o caso concreto.

Assim, finalmente, o presente estudo digna-se a estudar a possibilidade

de implementacdo de decisdes desta natureza, de modo subsidiario, em sede de
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jurisdicdo constitucional, como resultado da acdo de Mandado de Injuncéo, a fim de
se conceder efetividade as decisdes prolatadas nesses processos. Nao ha como
aceitar que, pela inércia do legislador e pela falta de meios de induzi-lo ao
cumprimento, tendo em vista a independéncia dos poderes, os direitos e garantias
fundamentais ndo possam ser exercidos por seus titulares. Ao final, sera esbocada
uma conclusdo acerca do tema, bem como da viabilidade juridica de eventual

implementacéo do instituto.
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1 MANDADO DE INJUNCAO

1.1 ORIGEM

A acdo constitucional de garantia denominada pelo direito patrio de
Mandado de Injungdo tem sua origem nos writs do Direito anglo-saxdo; de acordo
com o ensinado por Fernanda Kellner de Oliveira Palermo, “sua origem mais remota

"l americano. Francisco Antonio de Oliveira

se encontra no célebre Bill of Rights
demonstra, ainda, com sapiéncia, que ha influéncia, antes, do Direito inglés®. As
acOes em questdo modificam seu objeto de acordo com o ordenamento juridico do
qgual emergem, de modo geral, e 0os aspectos dos direitos inglés e norte-americano
nem sempre serao iguais, em que pese o fato de um originar-se do outro. Tais acfes
de garantia de direitos fundamentais apresentam-se em diversas categorias, cada
uma com seu objeto préprio.

Exemplos de writs do Direito norte-americano sdo as acdes de prohibition,
certionari, quo warrant, attachment, execution, error, entry, assistance, entre outros.
A este estudo, entretanto, interessa tdo somente o writ of injunction, a fim de
demonstrar-se as semelhancas e diferencas entre o instituto anglo-saxao (tanto no

direito inglés quanto no direito norte-americano) e o instituto como foi concebido na

Carta Magna de 1988.

! PALERMO, Fernanda Kellner de Oliveira. Instrumentos processuais de garantia e Direito

Comparado, in CRUZ, Alexandre (organizador). A¢des Constitucionais: mandado de seguranca,
habeas data, mandado de injuncéo, habeas corpus e outros instrumentos de garantia. Campinas:
Millennium Editora, 2007, pp. 83.

2 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Mandado de Injuncdo: da inconstitucionalidade por omissao,
enfoques trabalhistas, jurisprudéncia — 22 edicao revisada, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004.
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No Direito inglés, o qual conta também com as acdes de habeas corpus,
mandamus, injunction e certionari, o writ of injunction constitui-se de a¢cédo que pode
ser impetrada contra autoridades publicas por qualquer cidaddo que prove um
possivel dano emergente ou prejuizo como resultado de ato supostamente ilegal
emanado de tal autoridade. A injunction, assim, guarda mais relacdo com o
Mandado de Seguranca do direito brasileiro do que com o Mandado de Injuncdo em

si, conforme delineado pelo legislador constituinte. Ainda,

[...] uma injunction pode ser obtida, também, pelo Attorney-General
(Procurador-Geral de Justica) em nome do povo. Se 0 6rgdo publico esta
cometendo uma acdo que ameaga prejudicar o povo ou a coletividade, &
direito do Procurdor-Geral intervir, requerendo uma injunction.®

O writ of injunction é regulado nos Estados Unidos pela lei de 1789, bem
como pelo Regimento da Suprema Corte daquele pais, e ainda a Federal Rule 65.*
Nos Estados Unidos, a injungdo € um mandamento para que o destinatario faca ou
deixe de fazer alguma coisa. E uma medida sumaria, que, em linhas gerais,
assemelha-se muito as medidas cautelares previstas no diploma processual civil
brasileiro. O objeto da injuncdo no Direito norte-americano é, portanto, muito mais
abrangente do que o da acao prevista no sistema constitucional patrio. A injuncéo é,

naquele, pais, em verdade,

[...] um remédio extraordinario que as Cortes utilizam em casos especiais,
onde a preservacdo do status quo ou a cominacdo de uma acéo especifica
se faz necessaria para impedir possiveis injusticas. O remédio de injuncéo é
um poder discricionario da Corte pelo qual esta, ao decidir que os direitos
do autor estdo sendo violados, pondera a irreparabilidade das lesdes e
inadequacéo dos danos se uma injun¢éo ndo fosse concedida, no caso dos
danos advindos da concess&o de uma injungéo.”

Em adicado, nas palavras de Francisco Antonio de Oliveira,

[...] a injunction, muito usada pelos americanos, tem por finalidade proibir
entidade publica ou privada de praticar ato lesivo de direito liquido e certo

® OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Op. Cit., pp. 17.
* PALERMO, Fernanda Kellner de Oliveira. Op. Cit., pp. 84.
® Ibidem.



13

do particular ou da Administracdo Publica. Pode ser usada também de
forma positiva, isto é, para obrigar uma parte a fazer algo cuja nao-
realizacao prejudicara o direito da outra parte.®

A injuncdo se torna exigivel, vez que a Corte pode cominar multas ou
punicdes, a seu critério, ao destinatario que, devidamente notificado da obrigacéo de
fazer ou ndo-fazer a si imputada, descumpre a ordem judicial.

As acdes de injuncdo do direito norte-americano podem ser divididas
basicamente em dois grandes grupos: as injuncdes preliminares e o mandado
liminar temporario’. As Cortes geralmente, em tipico juizo de eqiiidade, confrontam
rigorosamente os direitos do réu (especialmente considerando o forte caréater liberal
intrinseco ao cidadao americano) face a possibilidade de um provimento judicial final
ineficaz em razdo da acdo do demandado, que poderia ter sido evitada com a
concesséo da injungao.

A injuncao preliminar em pouco difere, quanto ao modo de concesséo e a
precariedade, dos pedidos liminares sem a oitiva da parte contraria, no Direito
brasileiro. E utilizada quando o conhecimento, por parte do réu, do provimento
judicial a ser executado o tornaria parcial ou totalmente ineficaz. J& os mandados
liminares temporarios vigoram tdo somente até o final da causa, e sdo concedidos

geralmente com a oitiva do réu a respeito, vez que,

[...] qguando for possivel, o réu deve sempre ser notificado da audiéncia de
injucdo, e a duragcdo da injuncdo € tipicamente tdo temporaria quanto
possivel. Em algumas jurisdigfes, 0s autores que requerem uma injungao
devem prestar uma caugao®,

a exemplo do que acontece no Direito brasileiro com a execug¢do provisoria de

sentenca nao definitiva.

® OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Op. Cit., pp. 18/19.
" PALERMO, Fernanda Kellner de Oliveira. Op. Cit., pp. 84.
® Ibidem.
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A principal semelhanca do instituto estadunidense com o0 previso ha
Constituicdo da Republica de 1988 é que trata-se de juizo de equidade, a ser
aplicado na auséncia ou insuficiéncia de norma para a solu¢céo do caso concreto.

Em detalhe, € possivel verificar que as acfBes de injuncdo podem
subdividir-se, além da classificacdo ja exposta acima, em preliminary, temporary e
interlocutory injunctions e, também, em permanent injunctions e restraining orders.
As trés primeiras sdo enquadradas no grupo das injuncdes preliminares, as quais
podem ser concedidas sem a oitiva do réu a fim de resguardar direito do autor ou
evitar dano irreparavel. A Ultima enquadra-se no campo dos mandados liminares
temporarios, e vigora, via de regra, até o final da acdo principal, que decidira (ou
nao) o mérito da causa.

J4 as permanent injunctions, ao que parece, constituem categoria
apartada que aproximam-se das cautelares satisfativas do Direito péatrio, como por
exemplo, a exibi¢éo, prevista no art. 844 do CPC. Embora decorrentes de situacdes
de fato distintas (a primeira pela auséncia ou insuficiéncia de norma
regulamentadora para protecdo e/ou exercicio de direito subjetivo do demandante e
a segunda de negativa do possuidor do documento ou coisa em exibi-la por meios
nao-judiciais), o resultado pratico de um julgamento de procedéncia acaba por
satisfazer o direito material do autor do pedido, eis que o mérito da questdo em si,
gue é decidido em sentenca, pode julgar procedente a injuncdo e nao necessitar de
causa principal subjacente, ou julgar procedente o pedido de exibicdo de coisa que,
uma vez exibida, pode ser suficiente para o adimplemento da relacdo de direito

material.
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1.2 CONCEITO E OBJETO

Da breve analise acima efetuada, bem assim da leitura do art. 5°, LXXI,
depreende-se que o writ of injunction, tanto do direito britAnico quanto do direito
norte-americano, em pouco ou quase nada se assemelham ao que o legislador
constituinte pretendeu esculpir no ordenamento patrio. Temos, forte o disposto na

norma constitucional supramencionada, que

[...] 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.

Nas palavras de Fernanda Palermo,

A Constituicdo de 1988 revela louvavel preocupag¢do com a possivel inércia
do legislador ordinério, que pode, com sua omissao, impedir a efetivacao de
direitos nela assegurados e que dependem de leis, decretos ou quaisquer
normas regulamentadoras.®

De tal sorte, 0 mandado de injuncdo emerge da Lei Maxima como um
instrumento de garantia direcionado especificamente ao legislador ordinario ou a
autoridade a quem incumba a elaboracéo da norma regulamentadora. E patente que
a mens legislatoris constituinte preocupou-se precipuamente com a garantia de
efetivacdo dos direitos que, embora previstos na propria Constituicdo, dependem de
regulamentacao infraconstitucional para adquirirem efetividade, o que pode tornar-se
dificii ou até mesmo impossivel em face de eventual inércia ou omissdo do
responsavel pela elaboragéo da regra.

Contudo, em que pese a preocupacédo salutar do legislador constituinte, a

regra contida no inciso LXXI do art. 5° da CF88, de tao sucinta, acabou praticamente

® PALERMO, Fernanda Kellner de Oliveira. Op. Cit., pp. 85.
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sem aplicabilidade, ab initio. O texto do dispositivo é relativamente genérico ao
enumerar quais direitos encontram-se abarcados pela protecdo |4 consagrada
(“direitos e liberdades constitucionais” e “prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”), bem como nao direciona o operador do direito a solugao
do caso concreto submetido a julgamento, deixando de apontar o modo pelo qual se
faria efetivar o direito inexercitavel pela falta da regra infraconstitucional.

A efetivacdo do direito subjetivo constitucional em si sera apreciada em
capitulo préprio, a seguir, de modo que a atencdo agora voltar-se-a especificamente
para o objeto da acdo em questao.

Face ao modo genérico como foi entalhado o dispositivo constitucional
gue consagra o mandado de injuncdo, considero que a totalidade das normas
constitucionais que dizem respeito a direitos e garantias do individuo devem ser
abarcadas pela protecao instituida. Isso porque o texto, caso assim entendesse o
legislador constitucional, poderia ter delimitado a protecdo somente aos direitos e
garantias fundamentais, ou somente aos direitos sociais ou, ainda, somente aos
direitos politicos, eis que a Carta Magna conta com reparticbes especificas em seu
texto para os trés grupos de direitos acima elencados. Caso a mens legislatoris
fosse restringir o alcance da acdo de garantia, poderia ter feito referéncia a um ou
outro capitulo especifico de direitos previstos na Carta de 1988, mas nédo o fez,
deixando em aberto ao julgador o meérito de quais direitos merecem ou nao
guarnicao pela acdo. Por conseguinte, de regra, toda e qualquer norma dirigida ao
Estado, com o objetivo de vedar a interferéncia na esfera individual, merece acolhida

pelo dispositivo.
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Contudo, ndo ha como falar-se em objeto do mandado de injuncédo sem
uma breve analise sobre a classificacdo das normas constitucionais, o que se
passara agora a fazer.

De acordo com o ensinado pelo Prof. José Afonso da Silva, as normas
constitucionais, de acordo com a sua eficacia (o que afigura-se como melhor critério
classificador), podem ser divididas entre normas de eficacia plena e aplicabilidade
imediata; de eficacia contida e aplicabilidade imediata, podendo ser restritas por
legislacdo infraconstitucional; e normas constitucionais de eficacia limitada ou
reduzida (que, por sua vez, repartem-se entre definidoras de principio instrutivo e
definidoras de principio programatico)™°.

As normas de eficacia plena sdo aquelas que bastam-se por si so0s,
independentemente de qualquer regulamentacdo infraconstitucional. Incidem
diretamente sobre o mundo dos fatos, assegurando desde ja o direito do individuo.
Nas palavras de Pontes de Miranda, “quando uma regra se basta, por si mesma,
para sua incidéncia, diz-se bastante em si, self executing, self acting, self
enforcing.”** Tais normas, dado o seu carater de aplicacdo imediata, ndo sujeito a
qualquer tipo de restricdo infraconstitucional de seu conteudo, evidentemente nao
encontra suporte na idéia do mandado de injuncao, de regra, eis que nao ha falar-se
em falta de norma regulamentadora, justamente porque ndo ha o que regulamentar.

O segundo tipo de norma constitucional € o de eficacia contida ou
prospectiva. Tal categoria de norma tem aplicabilidade direta e imediata, mas nao
necessariamente integral. Em verdade, o que difere as normas de eficacia contida

daquelas de eficacia plena é justamente a possibilidade da legislacao,

19 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais — 32 ed. rev. ampl. e atual. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 1999.

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicio de 1967: com a
emenda n® 1, de 1969 — 22 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, I, p. 126.
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infraconstitucional ou ndo, reduzir a amplitude de sua aplicabilidade. Segundo Pedro
Lenza, as normas de eficacia contida podem, desde a promulgacéo da Constituicéo,
produzir seus efeitos de maneira total, mas a ocorréncia superveniente, seja de
legislacdo ordinaria, seja de situacdo de fato que desencadeie o0 processo de
aplicacado de norma constitucional, pode acarretar a restricdo dos direitos previstos

nesse tipo de norma. Diz o autor que

A restricdo de referidas normas constitucionais pode-se concretizar ndo so
através de lei infraconstitucional, mas também, em outras situagfes, pela
incidéncia de normas da prépria constituicdo, desde que ocorram certos
pressupostos de fato, por exemplo, a decretagédo do estado de defesa ou de
sitio, limitando diversos direitos (arts. 136, 81°, e 139 da CF/88). [...]
Enquallgto ndo materializado o fator de restricdo, a norma tem eficacia
plena.

Por conseguinte, as normas de eficacia contida ndo sdo, a semelhanca
das normas de eficacia plena, o principal alvo do mandado de injun¢do, embora
possa haver discussdo na matéria. Caso emblemético sobre o ponto trata da greve
no servico publico (que sera oportunamente abordado), que considera-se como
norma de eficacia contida, a saber, de livre exercicio até eventual regulamentacéo
infraconstitucional, e que foi alvo de inGmeros mandados de injuncéo perante o STF.

A terceira categoria de normas compreende aquelas de eficacia limitada
ou reduzida, que sdo as normas que ndo tém aplicabilidade total até a devida
regulamentacdo por ato normativo integrativo infraconstitucional. José Afonso da
Silva observa, entretanto, que normas de tal estirpe ndo sdo desprovidas de eficacia
imediata, em que pese 0 seu objetivo permane¢a em suspenso até a edicdo do ato

normativo integrativo™®. Nas suas préprias palavras,

Uma vez comece a vigorar a constituicdo, que efeitos produzem, desde
logo, essas normas? Entram imediatamente, também, em vigor, ou isso sé
se verifica com a emissdo da norma ordinaria ou complementar integrativa?
Invalidam, ou nédo, a legislacdo ordinaria anterior conflitante, ou esse efeito

2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado — 132 edic&o revista, atualizada e ampliada.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009, pp. 136/137.
3 SILVA, José Afonso da. Op. Cit.
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elas s6 adquirem com a lei integrativa? Que importancia construtiva tém
elas na ordem juridica ulterior? Uma lei ordinaria ou complementar que as
contrarie serd inconstitucional?**

Da obra referida, apés longa e proveitosa digressdo, o autor chega as
seguintes conclusdes: a eficicia imediata, no caso de tais normas, existe, pelo que
a) criam, para o legislador ordinario, o dever de regulamentar a matéria; b)
estabelecem um padrédo de constitucionalidade para a legislacéo futura, de modo
gque nao possa contrariar o disposto em suas normas; c) orientam a ordenacao
juridica do Estado e da sociedade, mediante a escolha de quais valores e fins
sociais sdo merecedores de protecao constitucional; d) condicionam a atividade
discricionaria da Administragdo Publica e do Judiciario; e) orientam,
teleologicamente, a interpretacdo, aplicacdo e eventual integracdo das normas
juridicas de sua esfera de aplicabilidade; f) de regra, criam situacdes juridicas
subjetivas, de vantagem ou de desvantagem.'®

As normas em foco subdividem-se entre normas de principio instrutivo e
normas de principio programético. As primeiras dizem respeito, mormente, a
organizacdo do Estado em si, atribuicdo de competéncias e estruturacao de 6érgaos.
Séao,

[...] pois, normas constitucionais de principio instrutivo aquelas através das
quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturacdo e
atribuicbes de orgdos, entidades ou institutos, para que o legislador
ordinério os estruture em definitivo, mediante lei.*®

De acordo com tal classificagédo, € possivel citar como norma de eficacia
limitada instituidora de principio instrutivo aquela contida, por exemplo, no art. 111-A,
§1°, da CRFB, segundo o qual, “a lei dispora sobre a competéncia do Tribunal

Superior do Trabalho”.

1 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., pp. 126.
> |bidem, pp. 126.
'® |bidem, pp. 126.
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Por ultimo, temos as normas instituidoras de principio programatico. Tais
normas tém por caracteristica principal a instituicdo de objetivos que, de modo
programatico e progressivo, devem ser alcancados pela Republica Federativa do
Brasil. Sdo normas que devem ser implementadas pelo Estado visando a
consecusséao de fins sociais, como educacao, saude, cultura etc., previstos nos arts.
196 e subsequentes da Carta Magna. De acordo com o mestre José Afonso da

Silva, normas programaticas sdo aquelas

[...] através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus 6rgédos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas
atividades, visando a realizagao dos fins sociais do Estado."’

E de se concluir que as normas que mais fregiilentemente ensejam o
ajuizamento de mandados de injuncdo sdo as de eficacia limitada instituidoras de
normas programaticas, pelo eventual descumprimento da vontade constitucional,
seja por parte do legislador ordinario, seja por parte de quem quer gque seja o
responsavel pela elaboracdo do ato normativo necessario ao exercicio do direito
previsto constitucionalmente.

Apdés a explanacdo em questdo, infere-se um conceito da acao
constitucional de mandado de injuncdo, pelo qual, mandado de injuncdo é a acéo
constitucionalmente prevista a fim de assegurar o pleno exercicio de direitos
consagrados, via de regra, em normas de eficacia limitada instituidoras de principios
programaticos (ou, mais raramente, em normas de eficicia contida), no caso de
inércia ou omissdo da autoridade competente para a edicdo do ato necessario ao

seu total desempenho.

" SILVA, José Afonso da. Op. Cit., pp. 138.
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13 MANDADO DE INJUNCAO VERSUS  ACAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Conceituada a acao constitucional em foco e definido seu objeto, deve-se
passar a tarefa de diferencia-la de outro instituto, também com previsdo na
Constituicao de 1988, que, por tratar da inércia ou omissao do legislador, acarreta a
inconstitucionalidade daquele n&o-agir, e pode ter seu objeto confundido com o do
mandado de injuncao: a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

No tangente a omissao legislativa, segue transcrita a seguir a ementa do

Mandado de Injuncdo 542/SP, de lavra do Min. Celso de Mello:

EMENTA: MANDADO DE INJUN(;AO - NATUREZA JURIDICA - TAXA
DE JUROS REAIS (CF, ART. 192, § 3°) - INJUSTIFICAVEL OMISSAO DO
CONGRESSO NACIONAL - FIXACAO DE PRAZO PARA LEGISLAR -
DESCABIMENTO, NO CASO - WRIT PARCIALMENTE DEFERIDO. A
TRANSGRESSAO DA ORDEM CONSTITUCIONAL PODE CONSUMAR-SE
MEDIANTE ACAO (VIOLACAO POSITIVA) OU MEDIANTE OMISSAO
(VIOLACAO NEGATIVA). - O desrespeito & Constituicéio tanto pode ocorrer
mediante acdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situagéo
de inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Publico, seja quando este vem a fazer o que o estatuto constitucional ndo
Ihe permite, seja, ainda, quando vem a editar normas em desacordo, formal
ou material, com o que dispde a Constituicdo. Essa conduta estatal, que
importa em um facere (atuagcd@o positiva), gera a inconstitucionalidade por
acao. - Se o Estado, no entanto, deixar de adotar as medidas necessérias a
realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestacéo que a prépria Carta Politica
Ihe imp@s, incidird em violag&o negativa do texto constitucional. Desse non
facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissao, que
pode ser total (quando é nenhuma a providéncia adotada) ou parcial
(quando € insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico).
Entendimento prevalecente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
RTJ 162/877-879, Rel. Min. CELSO DE MELLO (Pleno). - A omissao do
Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder PuUblico também desrespeita a Constituigdo,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia (ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.
DESCUMPRIMENTO DE IMPOSICAO CONSTITUCIONAL LEGIFERANTE
E DESVALORIZACAO FUNCIONAL DA CONSTITUICAO ESCRITA. - O
Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o
dever de legislar, imposto em clausula constitucional, de carater mandatério
- infringe, com esse comportamento negativo, a prépria integridade da Lei
Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, o preocupante fendbmeno
da erosdo da consciéncia constitucional (ADI 1.484-DF, Rel. Min. CELSO
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DE MELLO). - A inércia estatal em adimplir as imposi¢ées constitucionais
traduz inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicdo e
configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que
nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entédo, de
apenas executa-la com o propdsito subalterno de torna-la aplicavel somente
nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos
governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidaddos. DIREITO
SUBJETIVO A LEGISLACAO E DEVER CONSTITUCIONAL DE LEGISLAR:
A  NECESSARIA EXISTENCIA DO PERTINENTE NEXO DE
CAUSALIDADE. - O direito a legislacdo s6 pode ser invocado pelo
interessado, quando também existir - simultaneamente imposta pelo proprio
texto constitucional - a previsdo do dever estatal de emanar normas legais.
Isso significa que o direito individual a atividade legislativa do Estado
apenas se evidenciara naquelas estritas hipéteses em que o desempenho
da funcéo de legislar refletir, por efeito de exclusiva determinacéo
constitucional, uma obrigacdo juridica indeclinavel imposta ao Poder
Publico. Para que possa atuar a norma pertinente ao instituto do mandado
de injuncéo, revela-se essencial que se estabelega a necessaria correlagdo
entre a imposigdo constitucional de legislar, de um lado, e o consequiente
reconhecimento do direito publico subjetivo a legislacdo, de outro, de tal
forma que, ausente a obrigacdo juridico-constitucional de emanar
provimentos legislativos, ndo se tornard possivel imputar comportamento
moroso ao Estado, nem pretender acesso legitimo a via injuncional.
Precedentes. MANDADO DE INJUN(;AO E TAXA DE JUROS REAIS. - O
estado de inércia legiferante do Congresso Nacional justifica a utilizagdo do
mandado de injuncdo, desde que resulte inviabilizado - ante a ocorréncia de
situacdo de lacuna técnica - o exercicio de direitos, liberdades e
prerrogativas constitucionais (CF, art. 5°, LXXI), de que seja titular a parte
impetrante. - A regra inscrita no art. 192, § 3°, da Constitui¢cdo, por ndo se
revestir de suficiente densidade normativa, reclama, para efeito de sua
integral aplicabilidade, a necesséaria intervencdo concretizadora do
Congresso Nacional, cuja prolongada inércia - sobre transgredir,
gravemente, o direito dos devedores a prestacdo legislativa prevista na Lei
Fundamental - também configura injustificavel e inconstitucional situacao de
mora imputavel ao Poder Legislativo da Uni@o. Precedentes. Deferimento,
em parte, do writ injuncional, nos termos constantes do voto do Relator.'®

Segundo J.J. Gomes Canotilho, a omisséo legislativa que enseja a

respectiva Acdo Direta

[...] ndo é um conceito naturalistico, reconduzivel a um simples nao fazer, a
um simples conceito de negagdo. Omissdo, em sentido juridico-
constitucional, significa ndo fazer aquilo a que se estava
constitucionalmente obrigado. A omissdo legislativa, para ganhar um
significado autbnomo e relevante, deve conexionar-se com uma exigéncia
constitucional de accdo, ndo bastando o simples dever legal de legislar para
dar fundamento a uma omiss&o constitucional. ™

'® STF — MI 542/SP. Rel.: Min. Celso de Mello. Julgado em 29/08/2001.
9 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998,

pp. 917.
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A ADIn por omisséo, portanto, figura como instituto juridico concebido a
fim de evitar que a mora legislativa torne inexequivel a vontade concreta
constitucional. Entretanto, ja foi visto que o Mandado de Injuncdo tem, a priori, a
mesma funcdo, mas também se sabe que o constituinte ndo elaboraria dois
instrumentos a fim de tutelar exatamente o mesmo objeto, sob pena de um deles
tornar-se indcuo. Quais seriam, desse modo, as diferencas entre os dois institutos?

Ora, ao que se nota primeiramente, a diferenca mais salutar entre as duas
acOes € o objeto. O mandado de injuncédo pode ser utilizado em face de violacGes
por omiss&o concretas?, seja no caso do direito subjetivo de uma pessoa ou de um
direito individual homogéneo. A ADIn por omissdo, por sua vez, somente pode
atacar a omissao legislativa em abstrato: verificada a omissédo, desde logo ajuiza-se
a acdo para evitar a inexequibilidade da norma constitucional, independentemente
de haver ou ndo caso concreto subjacente, constituindo modalidade de controle
concentrado de constitucionalidade?’. Pode-se afirmar que a causa de pedir do
mandado de injuncdo seria a impossibilidade de exercicio de um direito, por um
cidaddo ou por um grupo de pessoas, cujo direito subjetivo decorra da mesma
situacdo de fato, por auséncia de norma que o regulamente; a causa de pedir da
ADIn por omissédo seria pura e simplesmente a omissao do legislador em tornar
concreta a vontade da constituicdo, o descumprimento do dever de legislar imposto
ao Legislativo pelo poder constituinte originario que potencialmente causara danos

aos direitos subjetivos gerados por aquelas normas.

%% OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Op. cit., pp. 36: “Em suma, o mandado de injungéo é remédio
constitucional mandamental colocado a disposicéo de pessoa fisica ou juridica (de direito publico ou
privado) e figuras despersonalizadas (espdlio etc.) com o objetivo de criar a norma juridica
regulamentadora do direito do impetrante por intermédio do Estado-juiz para a satisfacdo do pedido.
Produz efeitos sobre o caso concreto, sem valor erga omnes. Podera excepcionalmente ser
estendido a uma coletividade. Atua sobre a obrigacdo de fazer ou de ndo fazer. E sera a ordem
enderecada a quem tiver o dever de praticar o ato e arcar com as conseqiéncias econdmicas|...].”

2l SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito Processual Constitucional — 32 edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009.
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A segunda diferenca entre os dois institutos reside na legitimidade ativa, o
gue acarreta a terceira e quarta diferencas, quais sejam, a abrangéncia da deciséo e
a competéncia para julgamento da causa, pelo que os trés itens serdo analisados
conjuntamente.

A legitimidade ativa no mandado de injuncdo pertence ao titular do direito
cuja fruicdo encontra-se obstaculizada pela auséncia da norma. Alternativamente, no
caso de um grupo de pessoas cujo direito subjetivo nasce da mesma situacdo de
fato (direitos individuais homogéneos), € possivel a substituicdo processual por
sindicato profissional ou entidade de classe. Em qualquer caso, classicamente, o
efeito da decisdo é inter partes (a extensao da eficacia da decisdo de mandado de
injuncdo sera apreciada em capitulo proprio, oportunamente).

Na ADIn por omisséo, a legitimidade € taxativa, elencada no art. 103 da
Constituicdo Federal®®. Os legitimados foram, nesse caso, elencados pelo
constituinte por motivo de conveniéncia politica, e ndo de titularidade de direito
subjetivo lesado. Sendo um mecanismo de controle jurisdicional da
constitucionalidade dos atos (ou, no caso em foco, das omissbes) normativos, tem
lugar somente em abstrato, ndo devendo, em tese, a peticao inicial guardar relacéao
com situacdo de fato relacionada a direito subjetivo impedido de realizacdo pela
auséncia da norma. Diz, antes, mais respeito a completude ou ndo do direito
objetivo, conforme pretendido pelo constituinte.

Tendo em vista que a legitimidade na ADIn é positivada na Constituicao

por necessidade de conformacdo do ato normativo alvo da acdo ao ordenamento

22 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de

constitucionalidade: | — o Presidente da Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; Ill — a Mesa da
Céamara dos Deputados; IV — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V — o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI — o Procurador-Geral da Republica;
VIl — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; IX — confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.
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constitucional, e ndo pela lesdo a direito subjetivo do autor, a eficacia da deciséao
tem efeito contra todos, ou seja, erga omnes. O legitimado ativo ndo ajuiza a agéo
com o intuito de obter a tutela do direito subjetivo (até porque inexistente no
tocante), mas sim com o objetivo de obter a declaracéo da inconstitucionalidade por
omissdo da autoridade competente para a pratica do ato que, por vinculacdo da
norma constitucional de eficacia limitada, estava obrigada a pratica-lo a fim de
completar a vontade constitucional. A propésito da competéncia, esta € sempre do
Supremo Tribunal Federal por expressa disposicdo constitucional nesse sentido.

No mandado de injuncdo, de outra banda, o objetivo do impetrante é
justamente a tutela ao direito subjetivo, seja seu, seja de outrém (legitimacéo
extraordinaria para a causa na hipotese de sindicato profissional ou entidade de
classe ou ainda, por que ndo, do Ministério Publico), de modo que a literatura
existente na matéria sempre o tratou como ac¢ao cuja decisdo tem efeito somente
inter partes. O mandado de injuncao, em tese, pode ser julgado por qualquer juiz, de
acordo com as normas de competéncia, eis que ndo ha vedacao consticional nessa
senda.

Por fim, o ultimo item deste estudo a diferenciar as duas acgfes sera o
efeito, em si, da decisdo. Em outras palavras, o que fara o Judiciario ao julgar
procedente uma Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por omisséo e o que fara ao
conceder uma injungao?

Na ADIn por omisséo, segundo o entendimento classico na matéria (e que
nao sera objeto de questionamento e/ou discussdo no presente trabalho), o
Judiciario declarara a inércia do Legislativo ou da autoridade competente para a
emissao do ato. No caso de ser o Legislativo, ser-lhe-a dada ciéncia, sem qualquer

possibilidade de sancédo no caso do descumprimento da decisdo, o que fatalmente
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lhe esvazia a eficacia. No caso de autoridade administrativa, o STF determinara a
adocao de medidas em um prazo, geralmente trinta dias®.

O mandado de injuncao, por sua vez, tera ai seu maior diferencial, o qual
pretende ser ressaltado no presente estudo: ao declarar a omissdo do legislador
ordinario, podera o Supremo, em que pese ndo poder cominar-lhe qualquer sancéo
em caso de descumprimento, investir-se na funcao atipica de legislar e o fazer para
0 caso concreto, por exemplo??* Poderé o Pretério Excelso, de outra banda, obrigar
o legislador ordinario a fazer aquilo que ja se encontra vinculado a realizar diante de
norma constitucional? A doutrina no tocante sera objeto de analise em capitulo
especifico, oportunamente.

Feitos os primeiros esclarecimentos acerca da matéria do presente
estudo, vez que ja delimitado o objeto de incidéncia da norma constitucional e
esbocado um conceito a respeito, passar-se-a ao ponto mais polémico sobre o tema:

a eficacia das decisdes tomadas em sede de Mandado de Injuncéo.

%3 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Op. Cit.
* Ibidem.
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2 NATUREZA DA EFICACIA DA DECISAO DE INJUNCAO

2.1 CONSIDERACOES ACERCA DAS ESPECIES DE TUTELAS JURISDICIONAIS

Feitas as breves colocacdes acerca da origem, do conceito e do objeto da
acado de mandado de injuncéo, resta 0 exame a proposito da natureza da eficacia da
decisdo que concede ou ndo a injuncdo buscada pelo impetrante. No intuito de
esclarecer acerca do tema em questdo, cabe uma sucinta consideracdo sobre as
espécies de tutelas jurisdicionais, conforme delineadas por Pontes de Miranda em
seu brilhante Tratado das Agdes.

E interessante destacar que o mandado de injuncdo, ao contrario da
maioria das outras acfes, ndo transparece a classificagcdo da natureza de sua
decisdo desde logo, tendo em vista ser uma acao que, a priori, pretende obrigar o
legislador a legislar, em caso de decisdo favoravel, que € prolatada por poder
diverso. A tutela de injuncdo foi, no ordenamento pétrio, adquirindo nuances
diferentes ao passo em que evolucdo jurisprudencial a respeito se concretizava.
Examinar-se-8o, portanto, ainda que brevemente, as tutelas relevantes ao presente
estudo, a saber, a tutela declaratéria ou declarativa, a tutela mandamental e, por fim,
a tutela constitutiva. Os demais itens do presente capitulo estudardo as teorias
acerca da eficacia da decisao de injuncdo, bem como a evolugéo do histérico de
jurisprudéncia do Pretorio Excelso.

A propésito da tutela declaratoria, ou declarativa, tal refere-se as acdes
que tém por objetivo a declaracdo de existéncia ou inexisténcia de determinado

direito ou relacao juridica, ou acerca da falsidade ou veracidade de determinado
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documento. Gize-se que, conforme ensinado pelo mestre Pontes de Miranda,
nenhum pronunciamento judicial € puro, de sorte que todos terminam por ser mistos,
€ dizer, nenhum pronunciamento €é puramente declaratério ou puramente
condenatdrio ou puramente mandamental, por exemplo. Contudo, a acao
declaratoria € aquela cujo objeto principal reside na declaracao judicial acerca de um
dos fatos antes referidos. O que define a natureza da tutela jurisdicional é a

predominéancia de sua carga. A respeito, ensina Pontes de Miranda:

Ha interesse juridico em que se aclare, que se torne claro, existir, ou ndo
existir, alguma relacéo juridica, sem que se tenha por fito principal constituir,
ou desconstituir, ou condenar, ou mandar, ou executar. Conforme por vezes
frisamos e temos de insistir, a declaragdo, nas acbes declarativas, € a
energia preponderante, pois muitas sdo as a¢des em que ha elemento
declarativo que ndo vem antes dos outros, ou de alguns deles. Assim, tem-
se de falar de agéo declarativa quando o elemento de declaratividade vem a
frente dos outros, e ndo quando a delcaratividade exista sem ser
preponderante. A preponderéncia é que importazs.

Ainda, acerca do objeto da tutela declaratéria, assevera o autor:

O que d& a pretensdo declarativa (= a declaracéo) é o poder ser posta em
pergunta se existe ou nao existe determinada relagdo juridica; ou se &
auténtico ou ndo-verdadeiro o documento. Essa relacgao juridica pode ser de
direito material, ou ndo; basta que se componha a seriedade da
interrogacao ao juiz*® (grifo no original).

Conclui-se, portanto, que a tutela declaratéria €& aquela que,
predominantemente, visa a obtencdo de um pronunciamento judicial sobre a
existéncia ou ndo de determinado direito ou relacédo juridica, ou ainda acerca da
veracidade ou ndo de certo fato ou documento.

No que tange a tutela mandamental, vem esta a ser aquela pela qual
alguém fica obrigado a obedecer, mediata ou imediatamente, uma imposicao

judicial. O intuito do individuo que ingressa com uma acdo mandamental €&

justamente o de obter uma ordem para que alguém faca ou deixe de fazer alguma

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das A¢des. Campinas: Bookseller, 1998, t.
2, pp. 21.
%% |bidem, pp. 44.
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coisa. Trata-se de eficacia que ordena a ado¢cdo de uma ou outra postura, seja um
facere, seja um non facere.

N&do se pode confundir os atos processuais de mandado com as
sentencas que contém conteido mandamental. Estas dizem respeito ao mérito da
acao, do proprio direito material violado ou que se pretende ver resguardado, e sao
guarnecidas pela coisa julgada quando esta se perfectibiliza.

Novamente, frisa-se que o que classifica a tutela é a sua carga

predominante. Sobre a tutela mandamental, ensina Pontes:

A acdo mandamental é aquela que tem por fito preponderante que alguma
pessoa atenda, imediatamente, ao que o juizo manda. Alude-se, no étimo, a
mé&o, a manus, e a semelhantes palavras de outras velhas linguas. [...] A
acao mandamental tipica supde que o juiz decida apds o exame dos
elementos contenutisticos, e de tal modo se considere baseada,
acertadamente, a sua deciséo, que ele possa mandar®’ (grifos no original).

Subdividem-se as eficacias mandamentais em imediata®® e mediata®®. A

primeira diz com aquela que, segundo o autor, tem efeito de mando direto, com

*’ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Acdes. Campinas: Bookseller, 1998, t.
6, pp. 23.

® “1. Eficacia mandamental imediata. A eficacia mandamental imediata aparece em acdes de alta
relevancia no mundo juridico. Basta pensar-se, de inicio, na a¢cdo declarativa tipica, na acao de
usucapido, na acao de consignacao em pagamento, na de verificacdo de crédito, na de abertura de
sucessédo definitiva, na acdo de filiacdo, declarativa (e na propria acdo de filiacdo, constitutiva), e
noutras acbes declarativas. Nas acdes constitutivas, a eficAcia mandamental imediata aparece na
acdo do pré-contraente vendedor para o depdésito, se 0 comprador ndo assina a escritura, na de
remicdo de imével hipotecado, na de substituicdo do devedor, para haver o preferente a indenizagao
pelo terceiro adquirente, na de investidura da inventarianca, na de separacdo de bens para
pagamento de dividas da partilha, na de cumprimento de testamento, na constitutiva de curadoria, na
de gravame ou alienacao de bens dotais, na de cancelamento do registro de bens de familia, nas de
organizacdo ou de extingcdo de fundacdo, na de modificacdo da organizacdo, na de suprimento de
assentimento, inclusive na de ratificacdo, na de sub-rogacdo, na acao de negdcios juridicos sobre
bens de incapazes, na de protesto, na de interpelagéo e na de protesto cambiario”. Ibidem, pp. 24.
29«2 Eficacia mandamental mediata. Na acdo de renovacéo de contrato de locacéo, e, portanto, nas
de igual estrutura,na de nunciacdo de obra nova demolitéria, na de eleicdo e de nomeacao de
cabecel e nas de nomeacg@es de inventariante, tutoers e curadores, a mandamentalidade é mediata,
no futuro. Na acdo de demarcacédo de terras (segunda fase), nas de inventario e partilha, na de
peticdo de heranca vacante (declarativa negativa), na de habilitacdo de herdeiros, na de verificacao
de créditos, na de dissolugdo e liquidacdo de sociedade, na de obra de conservagdo em coisa
litigiosa, na de arrematagdo, da-se 0 mesmo, ou porque a execucdo possa nao ter transferido a
posse, ou porque, sendo declarativa a agdo, se precise de mandado, ai, efeito mediato, devido a
outro elemento que ficou entre a eficacia preponderante e a mandamentalidade (na acédo de peticao
de heranca vacante, a condenatoriedade; na de habilitacdo de herdeiro, a executividade; na de
verificagdo de crédito, a constitutividade).” Ibidem, pp. 25.
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“mandamentalidade 5"°.

Anteriormente a qualquer outra eficacia, existe la o
mandamus para que o destinatario faca ou deixe de fazer algo. A segunda, por sua
vez, vem a ser mandamento que projeta para o futuro seus efeitos, ndo os
produzindo necessariamente de imediato, mas vinculando a conduta futura do
destinatério ex nunc.

Por ultimo, e de especial importancia a presente colacao, importa referir a
tutela constitutiva.

A tutela constitutiva € aquela que tem por objetivo a génese, extingdo ou
modificacdo no mundo juridico de alguma relacdo. Segundo a classificacdo das
acOes tipicas de Pontes de Miranda, a acdo constitutiva tipica contaria com 5 de
constitutividade e 4 de declaratoriedade®, tendo em vista que, em geral, precede a
tutela constitutiva a declaracdo da existéncia ou ndo de um direito (embora néo
sempre®?). A precedéncia é meramente contextual, tendo em vista que a
constitutividade da tutela é preponderante, tanto que carrega para si a classificacdo
da acéo.

Nas palavras do brilhante autor,

[...] a agdo constitutiva € a que tem por fito geral modificar ou extinguir
alguma relacao juridica. Quando se constitui ndo se faz estar dentro (ndo se
institui), nem se substitui, nem se restitui, nem se destitui: ou se constitui
positivamente, isto €, com (cum) o que se decide se pde plus, que diferencia
0 momento posterior; ou se constitui negativamente, isto &, se retira, com o
ato, 0 que la estava; ou se altera 0 que la esta, como se tem de alterar. A
acdo constitutiva ou constitui estrito senso, ou modifica; donde as trés
espécies: a) a agdo constitutiva positiva; b) a acdo constitutiva modificativa;
c) a agdo constitutiva negativa. Ha atos juridicos formativos geradores,
modificativos e extintivos. Mas as acdes, essas, hdo formam, nem geram; a
sua constitutividade é que é positiva, negativa ou modificativa®® (grifos no
original).

% Sobre a classificacdo em relacdo & “carga” da tutela jurisdicional, ver PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti, Tratado das Ac¢des.

¥ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das A¢des. Campinas: Bookseller, 1998, t.
3, pp. 37.

%2 “Nzo se ha de dizer que as agobes constitutivas tendam a declaratividade. O elemento declarativo
aparece como eficacia imediata (4), ou como eficacia mediata (3), ou mesmo sem tal relevancia (2 ou
12 [...].” Ibidem, pp. 33.

* Ibidem.
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Pontes refere, ainda, que as acdes de natureza constitutiva estdo, por
vezes, ligadas a direitos potestativos, mas ndo sempre, ao contrario do que pensam
outros processualistas. E uma acdo que, de modo geral, se presta a criacao,
extincdo ou modificacdo de relacdo. De regra, € a que tem o poder de maodificar,
para o mundo juridico, situacao de fato que ja ocorre, como pode-se destacar a acao
de modificacdo de nome no caso de prévia ocorréncia de cirurgia de troca de sexo.
Tal fato cria uma incongruéncia entre a realidade fatica e o mundo do direito, pelo
gue se intenta a via processual constitutiva para que se modifique o mundo juridico a
fim de que reflita a realidade fatica.

ApoOs essa breve explanacédo, a qual teve por fim, primeiramente, embasar
0s proximos itens do presente capitulo, cabe investigar o historico jurisprudencial da
corte constitucional brasileira, bem como as teorias acerca da eficacia da deciséo de
injuncdo e a eficacia que Ihe atribuiram os juristas brasileiros. Insta salientar que as
classificagOes a seguir sdo baseadas nas obras de Alexandre de Moraes e Pedro
Lenza*, visto que poucos constitucionalistas abordaram a matéria, e menos ainda

de maneira tdo didatica.

2.2. HISTORICO I: TEORIA NAO-CONCRETISTA

As decisbes prolatadas pelo Pretorio Excelso em sede de mandado de
injuncdo tém tomado diversas formas, com uma perceptivel evolucdo em seu

conteudo e fundamentacdo com o passar dos anos a fim de ampliar o espectro

% Conforme LENZA, Pedro, op. cit., e MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional — 212 edicao.
Séo Paulo: Atlas, 2007.
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hermenéutico no intuito de permitir decisdes que efetivamente enfrentem de maneira
mais incisiva o problema da omissdo legislativa quando, mesmo notificado a
respeito, o legislador ordinario nada faz. Os acorddos mais antigos daquela corte,
com uma postura patentemente liberal-classica, ndo atreviam-se, mesmo existindo
pedido neste sentido, a fazer mais do que declarar a omissdo do legislador e
notificar-lhe para que tomasse providéncias.

Tal entendimento foi firmado ainda em 1989, no julgamento da Questéo
de Ordem no Mandado de Injuncdo 107/DF, suscitada pelo entdo relator, Min.
Moreira Alves. Em seu voto, o Ministro explicitou as raz6es pelas quais acreditava
ser incompativel com o sistema constitucional qualquer atitude do Judiciario que
diferisse da notificacdo ao poder competente para que elaborasse a norma, como

fica claro no trecho do voto transcrito a seguir:

Essa solucdo [notificar o 6rgdo competente], acolhida pela Constituicao
atual, é, sem duavida alguma, a que se compatibiliza com o sistema
constitucional vigente que deu particular relevo a separacéo dos Poderes
(arts. 2° e 60, 849, Ill), que continuou a inserir entre os direitos fundamentais
o de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei (art. 5° |Il), e que, também, atento ao principio
democrético, estabeleceu um processo legislativo em que o Poder Judiciario
s6 tem iniciativa legislativa nos casos expressos na propria Constituicdo e
com relacdo a matérias a ele estritamente vinculadas, sendo que as
decisdes politicas de que afinal resultam os textos legais se subordinam a
um sistema de freios e contra-freios de que participam exclusivamente os
poderes Legislativo e Executivo, eleitos diretamente pelo povo. Portanto,
além de essa segunda corrente [teorias ndo-concretistas, como se vera a
seguir], por qualquer de suas variantes, ndo apresentar solucdo que
viabilize o exercicio de grande parte dos direitos, garantias e prerrogativas a
que alude o art. 5°, LXXI, e de pretender que o Poder Judiciario, quer
regulamentando texto constitucional para o caso concreto, quer o
regulamentando com eficacia erga omnes, exerca funcdo para a qual, as
mais das vezes, ndo esta ele aparelhado — e fungcdo que nédo lhe foi
atribuida sequer na Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, em
gue ndo haveria o inconveniente de multiplicidade de regulamentag6es por
Juizos ou Tribunais inferiores diversos, e em que essa regulamentacao
seria a consequéncia natural de acao dessa indole —, o certo é que a ela se
contrapdem  obstaculos constitucionais intransponiveis, como se
demonstrou acima.®

% STF. MI 170-3/DF. Rel.: Min. Moreira Alves. Julgado em 23/11/1989.
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Sucede que, por motivos de conveniéncia legislativa, a mera declaracéo
judicial de mora do legislador por vezes nédo é suficiente para compelir o Congresso
Nacional a cumprir sua funcdo constitucional, ja vinculada por meio da norma de
eficacia limitada. Ou seja, consoante o ja explanado pelo Min. Celso de Mello na
ementa do MI 542/SP anteriormente citada, o legislador incorre em mora, mediante
postura repudiavel, de deliberadamente ndo cumprir tanto sua funcao institucional
guanto a decisao, reconhecendo sua omissédo, da Corte Suprema.

Segundo Pedro Lenza, a doutrina adotada, corrente dominante no
Pretorio Excelso durante muito tempo, chama-se n&o-concretista, e as decisdes
baseadas em sua fundamentacdo apenas decretam a mora do 6rgdo competente,
com um reconhecimento formal de inércia. “A providéncia jurisdicional, nestes
termos, tornava-se indcua.”®’ Em critica a tal posicionamento, o julgamento do MI

587/MT, de relatoria do Min. Sepulveda Pertence:

EMENTA: Juros reais: limitacdo constitucional (art. 192, § 3°) de eficacia
pendente de lei complementar, conforme decisdo majoritaria do STF:
procedéncia parcial do mandado de injunc¢éo, na linha dos numerosos
e improficuos precedentes a respeito para declarar a mora legislativa e
comunica-la ao Congresso Nacional®® (grifos meus).

Como bem observado pelo Min. Pertence, improficua a decisdo de
somente declarar a mora legislativa e comunica-la ao Congresso Nacional, eis que
se punha fim & agdo apenas formalmente; o direito subjetivo buscado permanecia
sem tutela qualquer, uma vez que dependente da vontade politica dos deputados e
senadores de regulamentar a matéria (em casos, flagrantemente inexistente).

A tutela concedida, a época da adogdo da teoria ndo-concretista, era
tipicamente declaratéria. O STF declarava a auséncia de norma regulamentadora

para o exercicio do direito, bem como a mora legislativa, e comunicava o Congresso

% Conforme ja visto acima, de acordo com SILVA, José Afonso da, Op. cit.
3" LENZA, Pedro. Op. Cit., pp. 741.
% STF. MI 587/MT. Rel.: Min. Sepulveda Pertence. Julgado em 03/10/2001.
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Nacional ou o responsavel pela edicdo da norma para que tomasse providéncias.
Entretanto, é patente que a tutela em questdo ndo se coaduna com a vontade
concreta da constituicdo; esvazia, assim, a Carta Magna de sua forca normativa, a
fazendo descumprir por via reflexa. As decisbes tomadas na esteira desse
posicionamento tornavam-se completamente inofensivas, vez que, em que pese
existir a declaracdo da mora legislativa, nada era concretamente feito para supri-la.
A concretizacdo do direito constitucionalmente assegurado ao individuo passava a
depender unicamente da vontade politica dos parlamentares brasileiros.

Com efeito, o cidaddo, uma vez que haja disposicdo constitucional em
seu favor (ainda que “incompleta”), nao pode ficar refém apenas da vontade politica
legislativa (evidente que aplicando-se aqui todas as disposicbes concernentes a
chamada “reserva do possivel’), sob pena de n&o-concretizacdo da vontade
constitucional como um todo. Incorre, notadamente, o legislador ordinario em
inconstitucionalidade por, ainda que por omissao, negar aplicabilidade plena a um
dispositivo constitucional. Se o constituinte preocupou-se em dispor sobre a matéria
X de modo Y na carta constitucional, com a delegacéo expressa de regulamentacéo
por norma infraconstitucional, a omisséo, em tal caso, deve ser tomada como afronta

direta ao texto da CRFB.

2.3. HISTORICO II: TEORIAS CONCRETISTAS INDIVIDUAIS

A evolucdo da hermenéutica constitucional na matéria, no entanto, trouxe

a Corte ciéncia do reiterado descumprimento das decisfes por ela emanadas, pelo
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gue passou a adotar comportamento diferente quando do julgamento dos mandados
de injuncdo que lhe competiam. O posicionamento adotado, por oposicdo ao
anteriormente explanado, foi denominado de concretista, o qual, por sua vez divide-
se em geral ou individual e, este, em individual direto ou individual intermediario.>*

O posicionamento chamado de concretista individual intermediario é
aquele em que “o Judiciario fixa ao Legislativo prazo para elaborar a norma

regulamentadora. Findo o prazo e permanecendo a inércia do Legislativo, o autor

»40

passa a ter assegurado o seu direito””, com efeitos apenas inter partes. E a corrente

adotada no acordao do Ml 232/RJ, por exemplo, de lavra do Min. Moreira Alves:

EMENTA: Mandado de injuncdo. - Legitimidade ativa da requerente para
impetrar mandado de injuncéo por falta de regulamentacdo do disposto no
par. 7. do artigo 195 da Constituicdo Federal. - Ocorrencia, no caso, em
face do disposto no artigo 59 do ADCT, de mora, por parte do Congresso,
na regulamentacdo daquele preceito constitucional. Mandado de injungéo
conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido para declarar-se o estado de
mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, no
prazo de seis meses, adote ele as providencias legislativas que se
impoem para o cumprimento da obrigacdo de legislar decorrente do
artigo 195, par. 7., da Constituicdo, sob pena de, vencido esse prazo
sem que essa obrigacdo se cumpra, passar o requerente a gozar da
imunidade requerida® (grifo meu).

Note-se que a evolugdo nao foi uniforme, vez que houve choque de
correntes dentro da propria Corte Suprema, de modo que o julgamento em 1994,
trés anos depois, do Ml 361/RJ, adotou novamente a teoria néo-concretista. A

adocao de uma ou outra tese parecia variar de acordo com o caso concreto:

EMENTA: | — MANDADO DE INJUNGCAO COLETIVO: ADMISSIBILIDADE,
POR APLICACAO ANALOGICA DO ART. 5., LXX, DA CONSTITUICAO;
LEGITIMIDADE, NO CASO, ENTIDADE SINDICAL DE PEQUENAS E
MEDIAS EMPRESAS, AS QUAIS, NOTORIAMENTE DEPENDENTES DO
CREDITO BANCARIO, TEM INTERESSE COMUM NA EFICACIA DO ART.
192, PAR. 3., DA CONSTITUICAO, QUE FIXOU LIMITES AOS JUROS
REAIS. Il. MORA LEGISLATIVA: EXIGENCIA E CARACTERIZACAO:
CRITERIO DE RAZOABILIDADE. A MORA - QUE E PRESSUPOSTO DA
DECLARAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA OMISSAO
LEGISLATIVA -, E DE SER RECONHECIDA, EM CADA CASO, QUANDO,

% LENZA, Pedro. Op. Cit.
% |bidem, pp. 741.
*L STF. MI 232/RJ. Rel.: Min. Moreira Alves. Julgado em 02/08/1991.
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DADO O TEMPO CORRIDO DA PROMULGACAO DA NORMA
CONSTITUCIONAL INVOCADA E O RELEVO DA MATERIA, SE DEVA
CONSIDERAR SUPERADO O PRAZO RAZOAVEL PARA A EDICAO DO
ATO LEGISLATIVO NECESSARIO A EFETIVIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL; VENCIDO O TEMPO RAZOAVEL, NEM A
INEXISTENCIA DE PRAZO CONSTITUCIONAL PARA O
ADIMPLEMENTO DO DEVER DE LEGISLAR, NEM A PENDENCIA DE
PROJETOS DE LEI TENDENTES A CUMPRI-LO PODEM
DESCARACTERIZAR A EVIDENCIA DA INCONSTITUCIONALIDADE DA
PERSISTENTE OMISSAO DE LEGISLAR. Ill. JUROS REAIS (CF,ART.192,
PAR. 3.): PASSADOS QUASE CINCO ANOS DA CONSTITUICAO E DADA
A INEQUIVOCA RELEVANCIA DA DECISAO CONSTITUINTE
PARALISADA PELA FALTA DA LEI COMPLEMENTAR NECESSARIA A
SUA EFICACIA - CONFORME JA ASSENTADO PELO STF (ADIN 4, DJ
25.06.93, SANCHES) -, DECLARA-SE INCONSTITUCIONAL A
PERSISTENTE OMISSAO LEGISLATIVA A RESPEITO, PARA QUE A
SUPRA O CONGRESSO NACIONAL. IV. MANDADO DE INJUNCAO:
NATUREZA MANDAMENTAL (MI 107-QO, M. ALVES, RTJ 133/11):
DESCABIMENTO DE FIXACAO DE PRAZO PARA O SUPRIMENTO DA
OMISSAO CONSTITUCIONAL, QUANDO - POR NAO SER O ESTADO O
SUJEITO PASSIVO DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE EXERCICIO
OBSTADO PELA AUSENCIA DA NORMA REGULAMENTADORA (V.G,
MI 283, PERTENCE, RTJ 135/882) -, NAO SEJA POSSIVEL COMINAR
CONSEQUENCIAS A SUA CONTINUIDADE APOS O TERMO FINAL DA
DILACAO ASSINADA* (grifo meu).

Como observa Alexandre de Moraes, 0 posicionamento concretista

individual intermediario foi consagrado na Corte Suprema brasileira pelo Min. Néri da

Silveira. O pronunciamento do ministro na sétima sessao extraordinaria do Supremo

Tribunal Federal, realizada em 16/03/1995, é elucidante quanto a matéria:

Ha, como sabemos, na Corte, no julgamento dos mandados de injuncao,
trés correntes: a majoritaria, que se formou a partir do mandado de injungéo
n° 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 dltimo, 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
Constituicé@o, por via do mandado de injung&o, quer assegurar aos cidadaos
o exercicio de direitos e liberdades, contemplados na Carta Politica, mas
dependentes de regulamentacdo. Adoto posicdo que considero
intermediaria. Entendo que se deva, também, em primeiro lugar, comunicar
ao Congresso Nacional a omissdo inconstitucional, para que ele,
exercitando sua competéncia, faca a lei indispensavel ao exercicio do direito
constitucionalmente assegurado aos cidaddos. Compreendo, entretanto,
gue se o Congresso Nacional ndo fizer a lei, em certo prazo que se
estabeleceria na decisdo, o Supremo Tribunal Federal pode tomar
conhecimento da reclamacdo da parte, quanto ao prosseguimento da

2 STF. MI 361/RJ. Rel.: Min. Néri da Silveira; Rel. p/ acérddo: Min. Sepulveda Pertence. Julgado em

08/04/1994.
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omissdo, 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 cidadaos, assim
como quer a Constituicdo, o efetivo exercicio de direito na Constituicdo
assegurado, mesmo se nao houver a elaboracdo 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, € o exercicio, precisamente, da
competéncia e independéncia que cada membro do Supremo Tribunal
Federal tem, e necessariamente ha de ter, decorrente da Constituigdo, de
interpretar o sistema da Lei Maior e decidir os pleitos que lhe sejam
submetidos, nos limites da autoridade conferida a Corte Suprema pela
Constituicgo.*

O ministro Néri da Silveira, em que pese ser voto vencido como por si
mesmo declarado na citacdo acima, firmou sua posicdo ao conciliar as duas
correntes existentes na Corte Suprema, com uma solucdo que foi, aparentemente,
bastante razoavel. Ao mesmo tempo em que néo esbulha o Poder Legislativo de sua
competéncia constitucional, da efetividade a vontade constitucional.

Na esteira do que foi visto sobre a natureza das tutelas jurisdicionais, é
possivel asseverar que a tutela concedida pelos adotantes da teoria concretista
individual intermediaria trata-se de tutela constitutiva (no caso, com constitutividade
5 e declaratoriedade 4), eis que, apdés a declaracdo da mora do legislador e de
expirado o prazo concedido para que seja sanada a omissao, a decisdo opera
modificacdo no mundo juridico (€ dizer, garante o exercicio do direito, ainda que sem
a necessaria regulamentacdo). Trata-se de tutela constitutiva positiva. Insta aclarar
que ndo se pode cogitar de tutela mandamental. Consoante os ensinamentos de
Pontes de Miranda, ja referidos no presente estudo, a tutela mandamental tem o
condao de colocar o destinatario do mandamus em situacdo de sujeicdo perante a

autoridade que emite a ordem, o que claramente ndo ocorre no caso em questao.

3 NERI DA SILVEIRA, José. Ata da 72 (sétima) sessdo extraordinaria do Supremo Tribunal Federal.
Ocorrida em 16/03/1995, publicada em 04/04/1995 no Diario da Justica, secdo I, p. 8.265, apud
MORAES, Alexandre de, op. cit., pp. 164.
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Veja-se que a separacdo dos poderes, consagrada na Carta Magna, impde a
independéncia e harmonia daqueles entre si, de modo que a maioria dos autores
ndo concebe, a priori, que o Judicidrio possa emitir mandamento em face do
Legislativo para que faca ou deixe de fazer algo, no que diz respeito a sua atuacao
como poder politico.

Com a necessaria e constante mutacdo constitucional, chegou-se ao
conceito da teoria concretista individual direta. As decisdes de injungcdo que adotam
tal doutrina, ao conceder a injuncéo, implementam o direito buscado de modo direto,
ainda com efeitos somente inter partes.

N&o se oportuniza ao Congresso Nacional, a exemplo do que acontece
nas decisbes que adotam a teoria individual intermediaria, o saneamento da
omissao por intermédio de comunicacao ou declaracdo da mora legislativa, o que
inclusive se justifica, tendo em vista alguns fatos basilares: por primeiro, ressalta-se
gue a Constituicdo Federal data de 1988, e a cada dia que passa encontramo-nos
mais afastados da data de sua promulgacdo; em outras palavras, é dizer que a
passagem do tempo apenas agrava a omissdo em que incorre o Legislativo Federal
ao nao regulamentar direitos. Em segundo lugar, conforme ja explicitado
anteriormente, a grande gama de direitos que necessitam de regulamentacao
encontram assentamento em norma constitucional de eficacia limitada, a qual, como
igualmente ja visto, cria um poder-dever para o legislador ordinario, qual seja, o de
regulamentar o exercicio da liberdade em questdo. Acrescenta-se, no que tange a

vinculacao do legislador ordinario, o que diz Eurico Bitencourt Neto:

Os direitos sociais, sujeitos, em regra, a prévia manifestagcdo estatal quanto
a definicdo de meios e alocacdo de recursos, em relacdo a dimenséo
prestacional de sua eficacia, vinculam, como todos os direitos fundamentais,
em qualquer de suas formas, os trés Poderes do Estado, mas tal vinculacdo
se da em graus distintos. O legislador é, em geral, o primeiro destinatario,
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em funcdo do principio da legalidade, que significa reserva de lei para a
definicio de escolhas primarias a partir da Constituicgo.**

Assim, o legislador acaba por ser o destinatario primario da norma de
eficicia limitada, ficando vinculado ao seu cumprimento com a edi¢cdo da norma, o
que deixa de fazer. Por dltimo, a ndo-comunicacdo ao Congresso justifica-se porque,
mesmo ciente dos dois motivos anteriores, insiste em quedar-se inerte diante do
problema concreto, seja por (in)conveniéncia legislativa, seja por desdém para com
a Carta Politica.

Em todo caso, o que faz a tutela concedida com base na teoria individual
direta é justamente implementar o direito para o caso concreto, geralmente
utilizando-se de analogia com legislacdo ja existente para eventual caso semelhante,
sem notificar previamente o Congresso Nacional para que edite a lei. Na atual
composi¢cdo da Corte Suprema brasileira, o Ministro Marco Aurélio € um dos que
adota a tese em questao, como faz prova a ementa do Ml 1083/DF, de sua relatoria,

gue segue transcrita:

EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA. Conforme disposto no
inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo Federal, conceder-se-4 mandado de
injuncdo quando necessario ao exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania. Ha acdo mandamental e ndo simplesmente declaratéria de
omissao. A carga de declaracdo ndo é objeto da impetracdo, mas premissa
da ordem a ser formalizada. MANDADO DE INJUNCAO - DECISAO -
BALIZAS. Tratando-se de processo subjetivo, a decisdo possui eficacia
considerada a relacdo juridica nele revelada. APOSENTADORIA -
TRABALHO EM CONDICOES ESPECIAIS - PREJUIZO A SAUDE DO
SERVIDOR - INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR - ARTIGO 40, § 4°,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. Inexistente a disciplina especifica da
aposentadoria especial do servidor, impde-se a ado¢éo, via pronunciamento
judicial, daquela prépria aos trabalhadores em geral - artigo 57, § 1°, da Lei
n° 8.213/91. APOSENTADORIA ESPECIAL - SERVIDOR PUBLICO -
TRABALHO EM AMBIENTE INSALUBRE - PARAMETROS. Os parametros
alusivos a aposentadoria especial, enquanto ndo editada a lei exigida pelo
texto constitucional, sédo aqueles contidos na Lei n°® 8.213/91, ndo cabendo
mesclar sistemas para, com isso, cogitar-se de idade minima.*

“ BITENCOURT NETO, Eurico. Mandado de Injuncdo na tutela de direitos sociais. Salvador: Editora
JusPodivm, 2009, pp. 124.
%> STF. MI 1083/DF. Rel.: Min. Marco Aurélio. Julgado em 02/08/2010.
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Conclui-se que, assim, a partir da teoria concretista individual direta, o
STF assume uma posi¢cdo mais ativa (ainda que timidamente), deixando de lado a
inércia legislativa e tomando a si a responsabilidade de efetivar a vontade
constitucional no caso concreto. Ressalta o relator que a acado é de carater
mandamental, e ndo simplesmente declaratoria, o que até se pode aceitar em uma
interpretacdo ampliativa, no sentido de que o mandamus, no caso em questdo, seria
dirigido, de modo abstrato, a toda a coletividade (ou, ainda, a quem tivesse de
aplicar a norma — no caso dos autos, o 6rgao previdenciario, para que concedesse
aposentadoria diferenciada ao servidor publico impetrante), para que se aplicasse a
norma por analogia aquele caso concreto. Dificil cogitar-se de tutela constitutiva,
considerando que a mudanca no mundo juridico € muito pouca: ndo se constitui
positiva nem negativamente. Uma interpretacdo possivel seria a da constituicdo
modificativa, alterando-se temporariamente a regulacdo da situacdo de fato no
intuito de ser regrada pela lei jA existente, aplicada por analogia. Ndo parece,
entretanto, que a carga de constitutividade da tutela seja suficiente a classifica-la
como tal, de modo que aceita-se, por ora, a classificacdo da tutela como
mandamental.

A seguir, passa-se a analise da teoria concretista geral.

2.4. HISTORICO lIl: TEORIA CONCRETISTA GERAL

Na escassa doutrina sobre a matéria, a uUltima dentre as posi¢cdes mais

citadas pelos constitucionalistas € a posicao concretista geral. Tal posicionamento
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consiste, basicamente, em conceder efeitos erga omnes a tutela concedida com

base na teoria individual direta. Alexandre de Moraes observa que,

[...] pela concretista geral, a decisdo do Poder Judiciario tera efeitos erga
omnes, implementando o exercicio da norma constitucional através de uma
normatividade geral, até que a omisséo seja suprida pelo poder competente.
Esta posicdo é pouco aceita na doutrina [...]*°.

Em que pese ser a posicdo mais refutada, ganha forca na doutrina
corrente, tendo inclusive se manifestado em julgamento do Supremo Tribunal
Referal referente ao direito de greve no servico publico.

As acdes, de regra impetradas por sindicatos de servidores publicos,
buscavam uma regulamentacdo na matéria, tendo em vista que a auséncia de
norma regulamentadora, no caso concreto, permitiria abusos de ambas as partes
(tanto dos servidores quanto do Estado), dando também margem a todo tipo de
confusdo procedimental (por exemplo, a quem comunicar o estado de greve, com
guanta antecedéncia etc).

Necessaria se faz a transcricdo da ementa do Ml 708/DF, de louvavel
lavra do Min. Gilmar Mendes, pelo brilhantismo e pela completude com que aborda o
tema, sendo tal decisdo uma das que manifestou por primeiro a posi¢cao concretista

geral na Corte Constitucional brasileira:

EMENTA: MANDADO DE INJUNGCAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF,
ART. 5° INCISO LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES
PUBLICOS CIVIS (CF, ART. 37, INCISO VIl). 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, VIl, DA CF. EM OBSERVANCIA AOS
DITAMES DA SEGURANCA JURIDICA E A EVOLUCAO
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
Nos 7.701/1988 E 7.783/1989. 1. SINAIS DE EVOLUCAO DA GARANTIA
FUNDAMENTAL DO MANDADO DE INJUNGCAO NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). 1.1. No julgamento do Ml no

“° MORAES, Alexandre de. Op. cit., pp. 165.



42

107/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 21.9.1990, o Plenario do STF
consolidou entendimento que conferiu ao mandado de injuncdo os
seguintes elementos operacionais: i) os direitos constitucionalmente
garantidos por meio de mandado de injuncdo apresentam-se como direitos
a expedicdo de um ato normativo, os quais, via de regra, ndo poderiam ser
diretamente satisfeitos por meio de provimento jurisdicional do STF; ii) a
decisdo judicial que declara a existéncia de uma omissdo inconstitucional
constata, igualmente, a mora do érgao ou poder legiferante, insta-o a editar
a norma requerida; iii) a omissédo inconstitucional tanto pode referir-se a
uma omisséo total do legislador quanto a uma omisséo parcial; iv) a deciséo
proferida em sede do controle abstrato de normas acerca da existéncia, ou
ndo, de omissdo é dotada de eficacia erga omnes, e ndo apresenta
diferenca significativa em relacéo a atos decisorios proferidos no contexto
de mandado de injuncéo; iv) o STF possui competéncia constitucional para,
na acdo de mandado de injuncdo, determinar a suspensdo de processos
administrativos ou judiciais, com o intuito de assegurar ao interessado a
possibilidade de ser contemplado por norma mais benéfica, ou que lhe
assegure o direito constitucional invocado; v) por fim, esse plexo de
poderes institucionais legitima que o STF determine a edi¢cdo de outras
medidas que garantam a posicdo do impetrante até a oportuna
expedicdo de normas pelo legislador. 1.2. Apesar dos avangos
proporcionados por essa construgdo jurisprudencial inicial, o STF flexibilizou
a interpretacdo constitucional primeiramente fixada para conferir uma
compreensdo mais abrangente a garantia fundamental do mandado de
injuncdo. A partir de uma série de precedentes, o Tribunal passou a
admitir solugdes "normativas" para a deciséo judicial como alternativa
legitima de tornar a protecdo judicial efetiva (CF, art. 50, XXXV).
Precedentes: Ml no 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 14.11.1991; M
no 232/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 27.3.1992; Ml n°® 284, Rel. Min.
Marco Aurélio, Red. para o ac6rddo Min. Celso de Mello, DJ 26.6.1992; MI
no 543/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; Ml no 679/DF, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ 17.12.2002; e MI no 562/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ
20.6.2003. 2. O MANDADO DE INJUN(;AO E O DIREITO DE GREVE DOS
SERVIDORES PUBLICOS CIVIS NA JURISPRUDENCIA DO STF. 2.1. O
tema da existéncia, ou ndo, de omissao legislativa quanto a definicdo das
possibilidades, condic8es e limites para o exercicio do direito de greve por
servidores publicos civis ja foi, por diversas vezes, apreciado pelo STF. Em
todas as oportunidades, esta Corte firmou o entendimento de que o objeto
do mandado de injuncéo cingir-se-ia a declaracéo da existéncia, ou nado, de
mora legislativa para a edicdo de norma regulamentadora especifica.
Precedentes: MI no 20/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 22.11.1996; MI no
585/TO, Rel. Min. llmar Galvdo, DJ 2.8.2002; e MI no 485/MT, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 23.8.2002. 2.2. Em alguns precedentes(em especial,
no voto do Min. Carlos Velloso, proferido no julgamento do MI no 631/MS,
Rel. Min. llmar Galvdo, DJ 2.8.2002), aventou-se a possibilidade de
aplicacdo aos servidores publicos civis da lei que disciplina os movimentos
grevistas no ambito do setor privado (Lei no 7.783/1989). 3. DIREITO DE
GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS. HIPOTESE DE OMISSAO
LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL. MORA JUDICIAL, POR DIVERSAS
VEZES, DECLARADA PELO PLENARIO DO STF. RISCOS DE
CONSOLIDACAO DE TIPICA OMISSAO JUDICIAL QUANTO A MATERIA.
A EXPERIENCIA DO DIREITO COMPARADO. LEGITIMIDADE DE
ADOCAO DE ALTERNATIVAS NORMATIVAS E INSTITUCIONAIS DE
SUPERACAO DA SITUACAO DE OMISSAO. 3.1. A permanéncia da
situacdo de ndo-regulamentacéo do direito de greve dos servidores publicos
civis contribui para a ampliacdo da regularidade das instituicbes de um
Estado democratico de Direito (CF, art. 10). Além de o tema envolver uma
série de questBes estratégicas e orcamentarias diretamente relacionadas
aos servicos publicos, a auséncia de paradmetros juridicos de controle dos
abusos cometidos na deflagragdo desse tipo especifico de movimento
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grevista tem favorecido que o legitimo exercicio de direitos constitucionais
seja afastado por uma verdadeira "lei da selva". 3.2. Apesar das
modificacdes implementadas pela Emenda Constitucional no 19/1998
guanto a modificacdo da reserva legal de lei complementar para a de lei
ordinaria especifica (CF, art. 37, VII), observa-se que o direito de greve dos
servidores publicos civis continua sem receber tratamento legislativo
minimamente satisfatério para garantir o exercicio dessa prerrogativa em
consonancia com imperativos constitucionais. 3.3. Tendo em vista as
imperiosas balizas juridico-politicas que demandam a concretizacao
do direito de greve a todos os trabalhadores, o STF nédo pode se abster
de reconhecer que, assim como o controle judicial deve incidir sobre a
atividade do legislador, é possivel que a Corte Constitucional atue
também nos casos de inatividade ou omissdo do Legislativo. 3.4. A
mora legislativa em questéo ja foi, por diversas vezes, declarada na ordem
constitucional brasileira. Por esse motivo, a permanéncia dessa situacéo de
auséncia de regulamentacédo do direito de greve dos servidores publicos
civis passa a invocar, para si, 0s riscos de consolidacdo de uma tipica
omisséo judicial. 3.5. Na experiéncia do direito comparado (em especial,
na Alemanha e na lItalia), admite-se que o Poder Judiciario adote
medidas normativas como alternativa legitima de superagdo de
omissdes inconstitucionais, sem que a protecdo judicial efetiva a
direitos fundamentais se configure como ofensa ao modelo de
separacdo de poderes (CF, art. 20). 4. DIREITO DE GREVE DOS
SERVIDORES PUBLICOS CIVIS. REGULAMENTA(;AO DA LEI DE GREVE
DOS TRABALHADORES EM GERAL (LEI No 7.783/1989). FIXA(;AO DE
PARAMETROS DE CONTROLE JUDICIAL DO EXERCICIO DO DIREITO
DE GREVE PELO LEGISLADOR INFRACONSTITUCIONAL. 4.1. A
disciplina do direito de greve para os trabalhadores em geral, quanto as
"atividades essenciais", é especificamente delineada nos arts. 90 a 11 da
Lei no 7.783/1989. Na hipotese de aplicagdo dessa legislacdo geral ao caso
especifico do direito de greve dos servidores publicos, antes de tudo,
afigura-se inegavel o conflito existente entre as necessidades minimas de
legislacdo para o exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis
(CF, art. 90, caput, c/c art. 37, VII), de um lado, e o direito a servigos
publicos adequados e prestados de forma continua a todos os cidaddos
(CF, art. 90, 810), de outro. Evidentemente, ndo se outorgaria ao legislador
qualquer poder discricionario quanto a edigcdo, ou ndo, da lei disciplinadora
do direito de greve. O legislador poderia adotar um modelo mais ou menos
rigido, mais ou menos restritivo do direito de greve no ambito do servico
publico, mas ndo poderia deixar de reconhecer direito previamente definido
pelo texto da Constituicdo. Considerada a evolucéo jurisprudencial do tema
perante o STF, em sede do mandado de injun¢cdo, ndo se pode atribuir
amplamente ao legislador a Ultima palavra acerca da concessao, ou néo, do
direito de greve dos servidores publicos civis, sob pena de se esvaziar
direito fundamental positivado. Tal premissa, contudo, ndo impede que,
futuramente, o legislador infraconstitucional confira novos contornos acerca
da adequada configuracdo da disciplina desse direito constitucional. 4.2
Considerada a omisséo legislativa alegada na espécie, seria 0 caso de se
acolher a pretensdo, tdo-somente no sentido de que se aplique a Lei no
7.783/1989 enquanto a omissédo néo for devidamente regulamentada por lei
especifica para os servidores publicos civis (CF, art. 37, VII). 4.3 Em razéo
dos imperativos da continuidade dos servicos publicos, contudo, nao se
pode afastar que, de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto e
mediante solicitacdo de entidade ou 6rgdo legitimo, seja facultado ao
tribunal competente impor a observancia a regime de greve mais severo em
razdo de tratar-se de "servicos ou atividades essenciais", nos termos do
regime fixado pelos arts. 90 a 11 da Lei no 7.783/1989. Isso ocorre porque
nado se pode deixar de cogitar dos riscos decorrentes das possibilidades de
gue a regulacdo dos servicos publicos que tenham caracteristicas afins a
esses "servicos ou atividades essenciais" seja menos severa que a
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disciplina dispensada aos servigos privados ditos "essenciais". 4.4. O
sistema de judicializacdo do direito de greve dos servidores publicos civis
esta aberto para que outras atividades sejam submetidas a idéntico regime.
Pela complexidade e variedade dos servicos pulblicos e atividades
estratégicas tipicas do Estado, ha outros servicos publicos, cuja
essencialidade ndo esta contemplada pelo rol dos arts. 90 a 11 da Lei no
7.783/1989. Para os fins desta decisdo, a enunciacdo do regime fixado
pelos arts. 90 a 11 da Lei no 7.783/1989 é apenas exemplificativa (numerus
apertus). 5. O PROCESSAMENTO E O JULGAMENTO DE EVENTUAIS
DISSIDIOS DE GREVE QUE ENVOLVAM SERVIDORES PUBLICOS CIVIS
DEVEM OBEDECER AO MODELO DE COMPETENCIAS E ATRIBUICOES
APLICAVEL AOS TRABALHADORES EM GERAL (CELETISTAS), NOS
TERMOS DA REGULAMENTAQAO DA LEI No 7.783/1989. A APLICA(;AO
COMPLEMENTAR DA LEI No 7.701/1988 VISA A JUDICIALIZACAO DOS
CONFLITOS QUE ENVOLVAM OS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS NO
CONTEXTO DO ATENDIMENTO DE ATIVIDADES RELACIONADAS A
NECESSIDADES INADIAVEIS DA COMUNIDADE QUE, SE NAO
ATENDIDAS, COLOQUEM "EM PERIGO IMINENTE A SOBREVIVENCIA,
A SAUDE OU A SEGURANCA DA POPULACAO" (LEI No 7.783/1989,
PARAGRAFO UNICO, ART. 11). 5.1. Pendéncia do julgamento de mérito da
ADI no 3.395/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, na qual se discute a competéncia
constitucional para a apreciacdo das "acfGes oriundas da relagdo de
trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da administracéo
publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios" (CF, art. 114, I, na reda¢éo conferida pela EC no 45/2004). 5.2.
Diante da singularidade do debate constitucional do direito de greve dos
servidores publicos civis, sob pena de injustificada e inadmissivel negativa
de prestacao jurisdicional nos ambitos federal, estadual e municipal, devem-
se fixar também os parametros institucionais e constitucionais de definicdo
de competéncia, provisoria e ampliativa, para a apreciagcdo de dissidios de
greve instaurados entre o Poder Publico e os servidores publicos civis. 5.3.
No plano procedimental, afigura-se recomendéavel aplicar ao caso concreto
a disciplina da Lei no 7.701/1988 (que versa sobre especializacdo das
turmas dos Tribunais do Trabalho em processos coletivos), no que tange a
competéncia para apreciar e julgar eventuais conflitos judiciais referentes a
greve de servidores publicos que sejam suscitados até o momento de
colmatacéo legislativa especifica da lacuna ora declarada, nos termos do
inciso VII do art. 37 da CF. 5.4. A adequacéo e a necessidade da defini¢céo
dessas questdes de organizacdo e procedimento dizem respeito a
elementos de fixacdo de competéncia constitucional de modo a assegurar, a
um so tempo, a possibilidade e, sobretudo, os limites ao exercicio do direito
constitucional de greve dos servidores publicos, e a continuidade na
prestacdo dos servicos publicos. Ao adotar essa medida, este Tribunal
passa a assegurar o direito de greve constitucionalmente garantido no art.
37, VII, da Constituicdo Federal, sem desconsiderar a garantia da
continuidade de prestacdo de servi¢os publicos - um elemento fundamental
para a preservacdo do interesse publico em areas que sdo extremamente
demandadas pela sociedade. 6. DEFINICAO DOS PARAMETROS DE
COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA APRECIACAO DO TEMA NO
AMBITO DA JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA ESTADUAL ATE A
EDICAO DA LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO
ART. 37, VII, DA CF. 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 Nos 7.701/1988 E 7.783/1989. 6.1. Aplicabilidade
aos servidores publicos civis da Lei no 7.783/1989, sem prejuizo de que,
diante do caso concreto e mediante solicitacdo de entidade ou 6rgao
legitimo, seja facultado ao juizo competente a fixacdo de regime de greve
mais severo, em razdo de tratarem de "servicos ou atividades essenciais"
(Lei no 7.783/1989, arts. 90 a 11). 6.2. Nessa extensdo do deferimento do



45

mandado de injuncdo, aplicagdo da Lei no 7.701/1988, no que tange a
competéncia para apreciar e julgar eventuais conflitos judiciais referentes a
greve de servidores publicos que sejam suscitados até o momento de
colmatacéo legislativa especifica da lacuna ora declarada, nos termos do
inciso VII do art. 37 da CF. 6.3. Até a devida disciplina legislativa, devem-se
definir as situacBes provisérias de competéncia constitucional para a
apreciacdo desses dissidios no contexto nacional, regional, estadual e
municipal. Assim, nas condi¢cdes acima especificadas, se a paralisacao for
de &mbito nacional, ou abranger mais de uma regido da justica federal, ou
ainda, compreender mais de uma unidade da federacdo, a competéncia
para o dissidio de greve sera do Superior Tribunal de Justica (por aplicagao
analdgica do art. 20, |, "a", da Lei no 7.701/1988). Ainda no ambito federal,
se a controveérsia estiver adstrita a uma Unica regido da justica federal, a
competéncia serd dos Tribunais Regionais Federais (aplicacao analégica do
art. 60 da Lei no 7.701/1988). Para o caso da jurisdicAo no contexto
estadual ou municipal, se a controvérsia estiver adstrita a uma unidade da
federacao, a competéncia serd do respectivo Tribunal de Justica (também
por aplicagdo analdgica do art. 60 da Lei no 7.701/1988). As greves de
ambito local ou municipal serdo dirimidas pelo Tribunal de Justica ou
Tribunal Regional Federal com jurisdicdo sobre o local da paralisacéo,
conforme se trate de greve de servidores municipais, estaduais ou federais.
6.4. Considerados os parametros acima delineados, a par da competéncia
para o dissidio de greve em si, no qual se discuta a abusividade, ou ndo, da
greve, os referidos tribunais, nos ambitos de sua jurisdicdo, seréo
competentes para decidir acerca do mérito do pagamento, ou ndo, dos dias
de paralisacdo em consonancia com a excepcionalidade de que esse juizo
se reveste. Nesse contexto, nos termos do art. 70 da Lei no 7.783/1989, a
deflagracéo da greve, em principio, corresponde & suspenséo do contrato
de trabalho. Como regra geral, portanto, os salarios dos dias de paralisagédo
nao deverao ser pagos, salvo no caso em que a greve tenha sido provocada
justamente por atraso no pagamento aos servidores publicos civis, ou por
outras situacdes excepcionais que justifiguem o afastamento da premissa
da suspensédo do contrato de trabalho (art. 70 da Lei no 7.783/1989, in fine).
6.5. Os tribunais mencionados também serdo competentes para apreciar e
julgar medidas cautelares eventualmente incidentes relacionadas ao
exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis, tais como: i)
aguelas nas quais se postule a preservacdo do objeto da querela judicial,
gual seja, o percentual minimo de servidores publicos que deve continuar
trabalhando durante o movimento paredista, ou mesmo a proibicdo de
qualquer tipo de paralisagdo; ii) os interditos possessOrios para a
desocupagédo de dependéncias dos 6rgaos publicos eventualmente tomados
por grevistas; e iii) as demais medidas cautelares que apresentem conexao
direta com o dissidio coletivo de greve. 6.6. Em razdo da evolugéo
jurisprudencial sobre o tema da interpretacdo da omissdo legislativa do
direito de greve dos servidores publicos civis e em respeito aos ditames de
seguranca juridica, fixa-se o prazo de 60 (sessenta) dias para que o
Congresso Nacional legisle sobre a matéria. 6.7. Mandado de injungéo
conhecido e, no mérito, deferido para, nos termos acima especificados,
determinar a aplicagdo das Leis nos 7.701/1988 e 7.783/1989 aos conflitos
e as acoes judiciais que envolvam a interpretagdo do direito de greve dos
servidores publicos civis*’ (grifos meus).

Da leitura atenta da ementa, nota-se que ha a ampliacdo do espectro de

eficacia da decisdo para além do impetrante (Sindicato dos Trabalhadores em

* STF. MI 708/DF. Rel.: Min. Gilmar Mendes. Julgado em 25/10/2007.
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Educacao do Municipio de Jodo Pessoa — Sintem), alcancando todo o funcionalismo
publico do pais. O STF adota, em tal decisdo e em outras sobre o mesmo tema (por
exemplo, MI 712/PA, relatado pelo Min. Eros Grau), posicdo mais arrojada, de modo
a, aceitando a figura do Mandado de Injuncéo coletivo por analogia ao Mandado de
Segurancga, conceder a injuncdo mesmo para além daquela coletividade de
impetrantes. O caso € assaz especifico, e considerando-se que figura o direito em
guestdo como individual homogéneo, a solucdo parece a mais acertada.

E salutar sublinhar que a decisdo do MI 708/DF reconhece que o STF,
ocupante da posicdo de Corte Constitucional da Republica, ndo pode quedar-se
silente diante da inércia do Poder Legislativo, cogitando inclusive, nestes casos, da
atribuicdo temporaria de poder normativo ao Pretério Excelso para resolucdo da
guestdo de modo definitivo. A interpretacdo do Min. Gilmar Mendes vem ao encontro
do que se defende no presente estudo, eis que a auséncia de interesse politico em
regulamentar esta ou aquela matéria ndo pode obstaculizar, sob pena de macula de
inconstitucionalidade por omisséo, o cumprimento da vontade constitucional.

Criticas em relacdo as teorias serdo feitas em momento oportuno. Agora,
€ relevante o seguinte questionamento: ainda que seja aceito qualquer dos
posicionamentos concretistas explanados, como proceder quando n&o houver
qualquer lei para aplicar por analogia? Como resolver o impasse juridico da
necessidade de regulamentacdo do direito para o exercicio, ndo bastando a
concessao do direito, como pretende a teoria individual intermediaria? A doutrina,
sempre mais agil em mudancas do que a jurisprudéncia, cogita de um caminho
alternativo aos posicionamentos ja relatados, o que se chama hoje em dia de

Sentenca Normativa. E o que se analisara no capitulo seguinte.
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3 SENTENCA NORMATIVA NO MANDADO DE INJUNCAO

3.1 SENTENCA NORMATIVA — CONCEITO

Certa parte da doutrina constitucionalista, tanto em ambito nacional
qguanto internacional, tem envidado esforcos em investigar as possibilidades de
adocao do que é chamado de Sentenca Normativa. Tal nome € dado as decisdes de
orgaos colegiados que, em sede de determinados tipos de a¢des, criam norma geral
e abstrata. E importante sublinhar desde logo que a competéncia para a prolacéo de
Sentencas Normativas ndo encaixa-se sem desconforto na classica triparticdo de
poderes de Montestquieu; entretanto, € um instituto juridico relativamente recente,
cuja utilizacdo nao é tao larga quanto deveria ser.

Na sentenca normativa, a funcdo de legislar — tipicamente exercida pelo
Parlamento — é empregada pelo Poder Judiciario e/ou pela Corte Constitucional,
dependendo do modo de separacdo de poderes de cada pais, para dar solucdo a
algum processo que dependa da edicdo de uma lei que ainda ndo existe. Constitui-
se, em geral, de juizo de equidade (utilizado em larga escala na decisdo das
Injunctions britanicas e norte-americanas, consoante ja explanado no capitulo 1
deste trabalho). Necesséario observar que o fato de o Judiciario e/ou a Corte
Constitucional exercer, neste caso, a funcdo legislativa, ndo deve caracterizar em
absoluto usurpacdo de poder, eis que o sistema de triparticdo brasileiro, ainda que
arcaico, conta com uma regulacao de “freios e contrapesos”. O exercicio da fungao
legislativa somente se daria em casos muito especificos (conforme a seguir se

mostrara), e apenas pela guarda e concretizacdo da Constituicdo, pelo que é até
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mesmo dever do STF exercer tal prerrogativa. No topico, vale citar o texto de

Henrique Macedo Hinz:

E tradicional e histéria na doutrina constitucional a triparticdo das fungdes
do Estado em legislativa, executiva e judiciaria. Se a época da Revolugéo
Francesa essa separacdo era a maior possivel, afirma-se hoje, com o
evoluir da disciplina e da prépria sociedade ocidental, com mais
propriedade, em funcbes tipicas e atipicas de cada um dos 6érgaos do
Estado. Por essa razao, poderd um dos 6rgdos exercer, em carater atipico,
funcbes de um ou dos outros dois. Assim, e de modo exemplificativo, o
O6rgdo executivo exerce funcdo legislativa ao baixar um decreto, ou atua
como se Judiciario fosse ao julgar os processos administrativos de sua
competéncia.“®

A jurista Angela Cristina Pelicioli examinou a fundo a utilizacdo da
Sentenca Normativa, em especial em sede de jurisdicdo constitucional, na obra
“Sentenga Normativa na Jurisdicdo Constitucional: O Supremo Tribunal Federal
como legislador positivo”, livro de grande valia a andlise que ora é feita e que sera
utilizado como base para alguns dos conceitos aqui esbocados. Sobre o conceito de

sentenca normativa, conclui a autora que é

[...] um tipo de decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal que, entre
outras caracteristicas, possui eficacia erga omnes. Mesmo se sabendo que,
no ordenamento juridico brasileiro, as decisdes proferidas pelos Tribunais
sdo denominadas de acérdaos, conforme determina o art. 163 do Cédigo de
Processo Civil, o termo sentenca normativa aqui designa as decisdes
colegiadas do Supremo Tribunal Federal que, resolvendo conflitos
submetidos a sua jurisdi¢do, criam norma geral e abstrata, com o objetivo
de concretizar a Constituigcdo de 1988. [...] O termo “sentenga normativa” foi
o escolhido porque, por meio dele, melhor se compreende o resultado do
exercicio pelo Supremo Tribunal Federal da funcdo de criar norma geral e
abstrata. Com efeito, o termo sentenga normativa € auto-explicativo,
elucidativo, pois designa justamente seu significado, qual seja, a decisédo
proferida em sede de controle concentrado abstrato capaz de criar norma
geral e abstrata, em que o juiz constitucional da Corte Suprema assume o
papel de legislador positivo, tendo como objetivo primordial a garantia dos
direitos fundamentais e do principio de igualdade estipulados na
Constituigéo.49

E correto afirmar, por conseguinte, que o Supremo Tribunal Federal, nos
casos ja constitucionalmente previstos de omissdo do legislador infraconstitucional

(Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e Mandado de Injungéo), tem

8 HINZ, Henrique Macedo. Direito Coletivo do Trabalho — 22 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp.
140/141.

“9 PELICIOLI, Angela Cristina. A sentenca normativa na jurisdicdo constitucional: o0 Supremo Tribunal
Federal como legislador positivo. Sdo Paulo: Editora LTr, 2008, pp. 182/183.
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como proéprio dever derivado da constituicao investir-se na funcéo de legislador até a
superveniéncia de lei stricto sensu, sob pena de dar continuidade & omisséo ja
perpetrada pelo Congresso Nacional. E, portanto, sentenca normativa aquela
deciséo que profere o STF quando investido na funcéo atipica de legislar.

Ainda, importa destacar que o instituto ndo é mera fabulacdo, ganhando
aplicabilidade em concreto jA em uma larga gama de paises. Angela Cristina Pelicioli
trabalha, por exemplo, com o instituto como ja existente na Venezuela, Peru e
ltalia®®, onde parece mais difundido. De acordo com a pesquisa de Pelicioli, as
Sentencas Normativas prolatadas pela Corte Constitucional italiana subdividem-se
em aditiva®, aditiva de principio®?, substitutiva®® e monitéria®*. N&o é parte do objeto
deste estudo, no entanto, ocupar-se dos pormenores acerca das tutelas das
sentencas normativas italianas, as quais sao trazidas a colacdo a titulo de
exemplificacdo apenas.

Angela Cristina Pelicioli aponta a sentenca normativa como uma evolugao
necessaria na jurisdicdo constitucional, e formula determinados requisitos, assim
entendidas as condi¢cbes de fato e de direito que autorizariam o STF a proferir

sentenca normativa:

Por isso, a sentenga normativa proferida pela Corte Suprema é um deos
mecanismos que servem para dinamizar a aplicacdo da Constituicdo, sendo

0 PELICIOLI, Angela Cristina. Op. cit.

Lp sentenca aditiva € aquela que declara a inconstitucionalidade de uma lei que deveria ter previsto
alguma situagéo juridica, mas assim ndo procedeu, atuando de modo a preencher uma omisséo do
legislador ou uma omisséo que seria produzida pelo préprio Tribunal Constitucional, em decorréncia
do exercicio de sua fungéo de controle”. Ibidem, pp. 191.

52 Sentenca pela qual a Corte reconhece “uma margem de discricionariedade politica ao legislador,
gue devera intervir in concreto com a propria disciplina organizada e, por outro lado, a Corte declara a
inconstitucionalidade de uma lei enquanto ndo previsto um principio constitucionalmente necessario,
que ela reclama e que o legislador devera ainda desenvolver.” VERGOTTINI, Giuseppe de apud
PELICIOLI, Angela Cristina. Ibidem, pp. 192.

*% “As sentengas substitutivas caracterizam-se por inovar o ordenamento preexistente, introduzindo
disposicBes com eficacia erga omnes.” Ibidem, pp. 193.

* “Outro tipo de decisério do Tribunal Constitucional é representado pela sentenca monitéria
(sentenca de adverténcia), com a qual a Corte tenta exercer uma influéncia sobre a atividade
parlamentar, sugerindo indicacdes ou fixando condi¢cBes ao legislativo para suprir a deficiéncia
legislativa perante a constituicdo.” Ibidem, pp. 195.
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um estagio inevitavel na evolugdo da jurisdicdo constitucional. Assim, sao
requisitos concomitantes da sentenca normativa: a) omissdo ou edi¢do de
lei ou ato normativo que contrarie a Constituicdo; e b) observancia da
realidade histérica e dos resultados possiveis.*

A este estudo, entretanto, importa tdo somente, no quesito da omisséo, a
auséncia de normativizagao do direito instituido por meio de norma constitucional de
eficicia limitada. Quanto a observancia da realidade histérica e dos resultados
possiveis, apenas 0 exame do caso concreto e a razdo pratica poderdo nortear o
julgador a decisao justa.

Da analise do conceito delineado, portanto, depreende-se que 0 Supremo
Tribunal Federal ja vem prolatando (em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, em geral), sentencas normativas, a saber, com eficacia erga
omnes e, de regra, no exercicio da Jurisdicdo Constitucional que acumula com a
funcdo juridica de ultima insténcia. Ha apenas, entretanto, investigacao doutrinaria a
respeito, raramente admitindo o STF que investe-se na funcao legislativa.

Importa ressaltar, contudo, que o molde de decisédo que o STF tem
adotado nos casos em que, ainda que ndo admita, profere sentenca normativa, até
mesmo em fung&o da natural resisténcia dos membros da Corte em avangar além do
que lhes é constitucionalmente permitido, ndo € ainda plenamente satisfatorio a
concretizagcdo da norma constitucional que, originariamente, vinculou o Congresso
Nacional a efetiva-la. Conforme ja mencionado no capitulo 2 acima, principalmente
em sede de Mandado de Injuncdo, o0 maximo que fez o STF foi determinar a adoc¢ao
de norma, por analogia, para a solu¢cao temporaria do problema subjacente a agao.
N&o editou ato que, com texto e caracteristicas proprias, regulamentasse o0 exercicio
do direito negado. Compreensivel, considerando que o proprio dispositivo

constitucional que instituiu o Mandado de Injuncdo nao lhe deu meios de

°> PELICIOLI, Angela Cristina. Op. cit., pp. 203.
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aplicabilidade direta, é dizer, ndo indicou ao operador do Direito 0 que exatamente
fazer ao conceder a injuncdo. O molde da decisdo sera objeto de andlise propria,
pelo que, por ora, insta questionar: ha previsdo expressa de sentenca normativa no

ordenamento juridico brasileiro? A proxima sessao trara a resposta.

3.2 SENTENCA NORMATIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E

POSSIBILIDADE DE ADOCAO EM SEDE DE MANDADO DE INJUNCAO

A previsdo expressa de sentenca normativa encontra-se no texto da
Consolidacao das Leis do Trabalho, Decreto-Lei 5.452/43. A sentenca normativa €
proferida pelos Tribunais Regionais do Trabalho ou pelo Tribunal Superior do
Trabalho nos casos de Dissidio Coletivo de Natureza Econbmica, agdo que deve
ajuizada, de competéncia originaria dos Tribunais (CLT, art. 678, |, ‘@’), quando,
apos provocacao, tanto o sindicato dos empregados ou o das empresas se negue a
proceder a negociacgao coletiva.

A negociagdo coletiva vem a ser a elaboragéo de convencéo coletiva de
trabalho (entre dois sindicatos) ou de acordo coletivo de trabalho (entre o sindicato
dos empregados e uma empresa especifica), modo de Direito Negociado, onde sao
estabelecidas determinadas condicbes de trabalho, mais benéficas aos
trabalhadores do que o minimo legal. O texto literal da lei diz que as partes, quando
provocadas, ndo podem negar a submeterem-se a negociacdo coletiva (CLT, art.
616), pelo que o remédio para tal caso seria a instauracdo de dissidio coletivo.

Sobre os dissidios coletivos, ensina Henriqgue Macedo Hinz:
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[...] o ordenamento juridico brasileiro atribui a Justica do Trabalho, 6rgédo do
Poder Judiciario, competéncia para solucionar conflitos verificados nas
relacdes materiais de trabalho. [...] Os dissidios coletivos podem fundar-se
na necessidade de o tribunal criar as normas a ser aplicadas as categorias
litigantes, dado que estas ndo conseguiram chegar a um consenso (0 que
geraria a celebracdo de um acordo ou convencéo coletiva de trabalho), ou
entdo interpretar normas laborais na ocorréncia de duvida acerca da
interpretacdo de uma clausula de acordo ou convencdo coletivos de

trabalho ou mesmo de uma sentenca normativa>® (grifos no original).

A instauracdo da instancia do dissidio coletivo se da mediante
requerimento ao Presidente do Tribunal Regional do Trabalho com jurisdicdo sobre a
area de abrangéncia dos sindicatos. A negociacdo pode se dar também em ambito
nacional, no caso de federacfes ou confederacdes (caso recorrente em relacao a
categoria dos bancarios), pelo que a competéncia originaria € do Tribunal Superior.

A sentenca normativa prolatada tem vigéncia por prazo maximo de quatro
anos, podendo ser revista, mediante requerimento, apés um ano de sua vigéncia,
consoante disp&e a propria CLT.

E interessante notar o texto legal no que diz respeito ao procedimento do

julgamento do dissidio coletivo, o qual segue transcrito:

Art. 862 - Na audiéncia designada, comparecendo ambas as partes ou seus
representantes, o Presidente do Tribunal as convidard para se
pronunciarem sobre as bases da conciliagcdo. Caso ndo sejam aceitas as
bases propostas, o Presidente submetera aos interessados a solugéo
gue lhe pareca capaz de resolver o dissidio (grifo meu).

A decisao é, por expressa disposicao legal, tomada em sede de Juizo de
equidade. Considerando que € vedado ao julgador deixar de proferir decisdo em
funcdo da falta de lei, o Juiz, no caso em questdo, utilizando-se da experiéncia
juridica de que é titular, decide com base no bom senso e razdo pratica, de modo
que a norma elaborada por intermédio do processo seja justa (a saber, ndo onere
em demasiado o empregador, destinatario direto, e tampouco deixe o empregado

sem as condi¢cdes necessarias de trabalho).

*® HINZ, Henrique Macedo. Op. cit., pp. 137.
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Da analise de algumas decisdes dessa espécie, nota-se justamente que
tém a forma de “contratos”, com clausulas. O sindicado suscitante faz pedidos
especificos, enumerando-os em clausulas, e o Tribunal manifesta-se
especificamente sobre os requerimentos elaborados. Como exemplo, trecho da
deciséo prolatada no Dissidio Coletivo n°® 0275800-44.2005.5.04.0000, julgado pelo

Tribunal Regional do Trabalho da 42 regido em 04/10/2010:

Il - MERITO:

I.1. CLAUSULAS ECONOMICAS.

CLAUSULA PRIMEIRA - REAJUSTE SALARIAL.

PEDIDO: - Os integrantes da categoria profissional suscitante terdo em 01
de setembro de 2005, database da categoria, seus salérios reajustados em
100% (cem por cento) do INPC/IBGE acumulado, do periodo compreendido
entre os meses de 01 de setembro de 2004 a 31 de agosto de 2005.

VOTO: Defere-se, em parte, o pedido, na esteira do entendimento
predominante nesta Sec¢do de Dissidios Coletivos, concedendo, por
arbitramento, aos integrantes da categoria profissional suscitante, a partir de
1° de setembro de 2005, o reajuste de 5,05 (cinco virgula zero cinco por
cento), a incidir sobre os salarios praticados em 1° de setembro de 2004,
observado, no que se refere as compensacdes, 0 que segue: ressalvadas
as situagbes decorrentes de término de aprendizagem, promog¢do por
merecimento e antiguidade, transferéncia de cargo, fun¢éo, estabelecimento
ou de localidade, bem como de equiparacdo salarial determinada por
sentenga transitada em julgado, na hipétese de empregado admitido apés a
data-base, ou, em se tratando de empresa constituida e em funcionamento
depois da data-base, o reajustamento sera calculado de forma proporcional
em relacdo a data de admisséo, e com preservacao da hierarquia salarial.
CLAUSULA SEGUNDA - AUMENTO REAL DE SALARIO.

PEDIDO: As empresas concederdo aos seus empregados um aumento real
no percentual de 30% (trinta por cento) em julgamento ou 20% (vinte por
cento) em conciliagdo, que incidira sobre os salarios decorrentes da
aplicacdo da clausula 01 supra.

VOTO: Indefere-se o pedido, por ndo constarem dos autos indicadores
objetivos a amparar a pretensao.

CLAUSULA TERCEIRA - SALARIO MINIMO PROFISSIONAL.

PEDIDO: Fixacdo de um salario minimo profissional mensal, para os
integrantes da categoria profissional suscitante da seguinte forma:

I) a partir de 1° de setembro de 2005, no valor de R$ 500,00 (quinhentos
reais).

II) a partir de 1° de maio de 2005, no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais).
Paragrafo primeiro: aos empregados comissionistas sera assegurado um
salario minimo profissional, superior em 30% (trinta por cento) aos valores
fixados nos incisos | e Il desta clausula.

Paragrafo segundo: o salario minimo profissional fixado no "caput" desta
clausula devera ser corrigido, na mesma época e nos mesmos indices
aplicaveis ao salario minimo oficial do governo.

Paragrafo terceiro: o salario minimo profissional nunca sera inferior ao
equivalente a 1.35 do piso salarial estadual, fixado pela Lei Estadual n°
11467 16.07.2001.

VOTO: Considerando-se o maior salario nominal previsto na norma
revisanda, vigente em setembro/2004 (R$405,00 (gquatrocentos e cinco
reais)), observados o indice de reajuste concedido na clausula primeira 5,05
(cinco virgula zero cinco por cento) e a abrangéncia fixada em preliminar,
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defere-se os pedidos consignados no “caput” e nos §§ 1°, 2° e 3° em parte,
para fixar o salario normativo dos integrantes do segmento profissional
suscitante que prestem servicos nas empresas representadas pelo
suscitado remanescente, a partir de 01.09.2005, em R$426,80
(quatrocentos e vinte e seis reais e oitenta centavos) [...]°".

Nota-se que o pedido deve ser feito com certo grau de especificidade,
indicando ao julgador a pretensdo exata do autor, a fim de evitar uma norma sem
qualguer parametro. Mas a decisdo em si é especifica ao normativizar o exercicio
dos direitos das pessoas abrangidas pelo sindicato que ajuizou a acéo.

E inegavel o emprego de poder normativo por 6rgéo judicial; ora, se ha tal
possibilidade prevista na constituicdo aos érgaos da Justica do Trabalho, a fim de
possibilitar negociacdo de condi¢cdes de trabalho, ndo seria possivel que o STF
exercesse poder semelhante, em prol da efetividade da prépria Carta Magna? Seria
assim tdo rigido o principio de separacdo dos poderes a impossibilitar que uma
decisao seja assim proferida pelo Pretdrio Excelso? Definitivamente, ndo. O principio
ja é relativizado regularmente e é complacente o suficiente para que, em nome da
propria Constituicdo, a Corte Suprema possa agir onde o Congresso se omitiu.

Ora, a acdo de Mandado de Injuncéo tem lugar justamente quando ha
uma violacdo negativa da Constituicdo por parte do legislador. O dever de legislar,
derivado diretamente da norma constitucional de eficacia limitada que institui direito
cujo exercicio se encontra obstaculizado, ndo € cumprido, ocasionando genuina
inconstitucionalidade. Legitimidade tem, portanto, a Corte Suprema para suprir a
omissao legislativa, mediante provocacdo. A sentenca normativa €, sem duvida
alguma, o instrumento mais adequado para a resolucdo da situacdo fatica.
Eventualmente, uma tutela mandamental que determine a utilizacdo de legislacéo

analoga pode suprir a omissao; inobstante, ndo existem legislacbes analogas para

> TRT4. DC 0275800-44.2005.5.04.0000. Rel.: Des? Flavia Lorena Pacheco. Julgado em 04/10/2010.
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todas as possiveis situacfes de violacdo negativa da Constituicdo pelo legislador

ordinario. J.J. Gomes Canotilho ensina, no tocante:

A inconstitucionalidade por omissdo é um instituto que reflecte as
insuficiéncias resultantes da reducdo do Estado de direito democraticao
<<aos processos>> e instrumentos tipicos dos ordenamentos liberais. Com
efeito, a generalidade da doutrina ndo reconhece um direito subjectivo dos
cidaddaos a atividade legislativa. Embora haja um dever juridico-
constitucional ao legislador no sentido de este adoptar as medidas
legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas da Constituicdo, a
esse dever ndo corresponde automaticamente um direito fundamental a
legislagdo. Dai a insisténcia na necessidade de institucionalizagdo de
formas democréticas tendentes a um maior reforco da protec¢do juridica
contra omissfes inconstitucionais (accdes populares, direito de iniciativa
legislativa popular, peticbes colectivas, e, em geral, formas de acentuagéo
da democracia participativa)58 (grifos no original).

Foi exatamente esta a intencao do constituinte de 1988 ao incluir na Carta
da Republica o inciso LXXI do artigo 5° permitir que o direito previsto
constitucionalmente seja exercido. Nao h4, de fato, um direito subjetivo da
populacdo a legislacdo; entretanto, ha pretensdo, sim, de exercicio de direito ja
previsto, em que pese a sua falta de regulamentacdo. E possivel e legitima a
investidura do STF, Corte de carater tanto politico quanto juridico (eis que cumula
funcdes de Corte Constitucional e ultima instancia do Judiciario), na funcédo de
legislador atipico, prolatando sentenca com forca de lei até a superveniéncia de
norma legal stricto sensu, por iniciativa do Congresso Nacional ou de quem quer que
a deva exercer. E mais: o dever de resolver o conflito concreto ndo deve ser restrito
a uma tutela mandamental, no sentido de determinagdo para aplicacdo de lei
analoga. A Sentenca Normativa a ser prolatada pelo STF, como verdadeira tutela
constitutiva, deve, acima de tudo, solver o conflito submetido aquela Corte, inclusive
com elaboragcdo de texto novo a fim de regular a matéria, sempre que mais
adequada tal solucéo a situacéo fatica.

Ainda, ensina Angela Cristina Pelicioli:

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo — 72 edicdo. Coimbra:
Almedina, 2000, pp. 1036/1037.
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[...] @ separacdo dos poderes ndo constiste em uma mera distribuicdo de
funcdes entre os Poderes constituidos, mas no estabelecimento de uma
hierarquia entre o Poder Constituinte, criador da Constituicdo pelo povo, e
os Poderes constituidos, em que estdo inseridos os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. A Constituicdo esta acima de todos e seus poderes
constituidos estdo a servico da Constituicdo. Caso quaisquer desses
Poderes ndo cumpram com o previsto na Constituicdo, violando seus
preceitos, o Poder Judiciario e, especialmente, o Supremo Tribunal Federal,
devera restabelecer a constitucionalidade das leis e dos atos normativos,
por meio dos mecanismos postos & sua disposicao.>®

O Supremo Tribunal Federal, na posicdo de guardidao da Constituicéo,
deve ndo apenas deixar de viola-la, mas também solucionar os conflitos advindos de
sua violagcéo negativa por parte dos outros dois poderes politicos.

Exaurido o ponto tangente a possibilidade de adocdo da Sentenca
Normativa nas ac¢des de mandado de injuncdo, passa-se ao ponto nevralgico do
presente capitulo: qual deve ser a extensdo da eficacia da sentenca normativa

prolatada em sede de mandado de injuncédo? Deve a decisédo produzir efeitos contra

todos ou apenas para o impetrante?

3.3 APLICABILIDADE E ALCANCE DA EFICACIA DA SENTENCA NORMATIVA
PROLATADA PELO STF EM SEDE DE MANDADO DE INJUNCAO

A presente secdo guarda relacdo com as teorias elencadas e investigadas
no capitulo antecedente, mas é mister ressaltar que o caso ora em comento é
diferente daquilo que o STF ja consagrou: a conotacdo de mandar aplicar legislacéao
analoga, ainda que com efeito contra toda uma coletividade, é fundamentalmente
diferente da tutela de editar decisdo que, tendo forca de lei, produza efeito contra

todos. O questionamento que surge € justamente este: pode a sentenca normativa

*¥ PELICIOLI, Angela Cristina. Op. cit., pp. 232.
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prolatada produzir efeitos em relacdo a todos os individuos que, em virtude de
situacdo fatica igual, sujeitem-se a resticdo imposta pela falta de regulamentacéo do
direito?

Ha autores que obstaculizam a concessao de efeito erga omnes para as
decisbes prolatadas em mandados de injuncdo, sob o pretexto de que se correria
risco de diferentes regulamentacdes para o direito, dependendo do Juizo que
decidisse a matéria.

O argumento, entretanto, ndo se sustenta. A competéncia para
julgamento de mandados de injuncado é, de regra, do STF. Em que pese nado haja
regulamentacao expressa, como tudo em relacdo a acao constitucional em comento,
nao ha vedacdo para que o Juiz de primeira instancia julgue a ac¢do. Contudo, o
principio da simetria da federacdo transferiria a competéncia ao Tribunal de Justica
ou aos Tribunais Regionais Federais dos estados, dependendo da autoridade
omissa, 0 que elevaria a estabilidade jurisprudencial pelo menos até o nivel
estadual. E dizer, ndo haveria grande discrepancia de decisbes dentro da base
territorial do mesmo estado. Quanto a diferencas em estados diferentes, seriam
aceitaveis, tendo em vista justamente que os estados, como entes politicos,
possuem o poder de legislar para si, e ja ocorre, naturalmente, em matérias de sua
competéncia, de diferentes situacdes legislativas em estados diferentes.

Outro argumento que é utilizado em desfavor do reconhecimento de efeito
contra todos das decisdes diz mais respeito antes a técnica processual do que ao
direito material em si. Sucede que, a priori, ndo ha como se aplicar os efeitos de
uma decisdo a quem nao integre um dos polos da lide submetida a julgamento. Com
efeito, 0 argumento parece intransponivel para as causas comuns. A causa em

qguestao, entretanto, abarca a regulamentacdo de um direito constitucionalmente
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garantido, e o principio da maxima eficacia dos direitos pode permitir uma diversa
criacao jurisprudencial. De fato, trata-se de caso de anomia, pelo que cabe a
aplicacao, conforme o art. 4° da Lei de Introducédo ao Codigo Civil, da analogia, dos
costumes e dos principios gerais de direito.

O que se invoca em defesa é justamente o livre e gratuito acesso a
Justica. O argumento pode afigurar-se fraco a primeira vista, mas a sua analise o
revela consistente. Conforme visto acima, grande parte da competéncia de
julgamento dos mandados de injuncdo é do Supremo Tribunal Federal. Ora, nem
todo cidaddo brasileiro tem as condicbes financeiras necessarias a fim de ir até
Brasilia para impetrar uma acédo que regulamente o exercico de um direito que, de
inicio, ja deveria ter sido regulamentado pelo Congresso Nacional ou pela autoridade
competente. Pode ocorrer, ainda, de esta mesma pessoa ndo poder ser substituido
processualmente por entidade de classe ou sindicato profissional, justamente por
nao pertencer a qualquer dos entes referidos. O cidadao que pode financeiramente
sustentar o ajuizamento da acédo teria uma norma a regulamentar o exercicio de seu
direito subjetivo. Como restara, entretanto, regulamentado o direito constitucional da
pessoa que ndo tem condi¢cdes de arcar com as despesas resultantes da acao?

Antes de qualquer discrepancia jurisprudencial (até porque nao ocorreria
de forma tdo acentuada, consoante ja exposto), a ndo-concessao de efeito erga
omnes nas decisbes de mandado de injuncdo acarretaria uma massiva
desigualdade material, ferindo os termos da prépria Carta Magna de 1988. Macularia
com inconstitucionalidade a decisdo que foi prolatada visando a elidir a
inconstitucionalidade omissiva do legislador ordinario.

Vale ressaltar que o efeito erga omnes aqui pretendido é, em parte,

mitigado; ainda que a observacdo pareca pleonastica, € necessaria: sO produzira
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efeitos aos titulares do direito constitucional cujo exercicio se encontra obstado pela
falta de norma. E o tipico caso de direito individual homogéneo, onde o direito deriva
da mesma situacdo de fato para pessoas que nado estejam necessariamente, de
qualquer outro modo, juridicamente relacionadas.

Ainda, ndo se pretende que a sentenca normativa criada perdure
indefinidamente, eis que solucdo provisoria até que o Legislativo, afastando sua
omissao, atue. No que tange as diferencas entre a sentenga normativa e a lei stricto

sensu,

[...] a norma geral e abstrata criada pelo Supremo Tribunal Federal por meio
de sentenga normativa diferencia-se de uma lei (disposicdo) criada pelo
Poder Legislativo somente em razéo, primeiramente, do 6rgdo no qual se
origina e, em segundo lugar, por sua provisoriedade, pois existira até que o
Poder Legislativo assuma sua funcgdo, substituindo-a. Esta segunda
diferenciagdo é relativa, uma vez que todas as leis parlamentares, em
sentido restrito, também tém sua provisoriedade definida até que outra a
substitua.®

Por fim, e face aos argumentos expostos, € patente que a decisao
proferida pela Corte Constitucional tenha efeito perante todos os titulares do direito
cujo exercicio € obstaculizado pela auséncia de norma, e tal se da com base no
principio da maxima efetividade das normas constitucionais, o qual, segundo

Canotilho,

[...] pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé. E um principio
operativo em relacdo a todas e quaisquer nhormas constitucionais, e embora
a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programaticas
(Thoma), € hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais
(no caso de duvidas, deve preferir-se a interpretacdo que reconhega maior
eficacia aos direitos fundamentais),61

principio intrerpretativo que embasa contundentemente a teorizagéo ora formulada.

% PELICIOLI, Angela Cristina. Op. Cit., pp. 235.
. CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit., pp. 1224.
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CONCLUSAO

O presente estudo pretendeu uma investigagdo acerca da acéo
constitucional de Mandado de Injuncdo, bem como sobre possibilidade de
implementacdo do instituto de sentenca normativa nessa modalidade de ac&o.
Sucede que, além da doutrina internacional na matéria, ja ha no Brasil o instituto em
guestao, que se opera pela Justica do Trabalho no exercicio de funcdo normativa,
nos casos dos Dissidios Coletivos de Natureza Econémica.

As teorias expostas no capitulo 2 acerca da natureza da tutela de
injuncdo demonstram que o Supremo Tribunal Federal encaminha-se timidamente a
uma evolucdo jurisprudencial na matéria. Ao passo em que o ranco liberal aos
poucos esvazia os salbes daquela Corte, da-se espaco as novas interpretacoes e a
percepcao de que o Brasil, hoje, vive um Estado Democratico de Direito, em muito
assemelhado aos Estados Sociais de Direito instaurados na esmagadora maioria
dos paises europeus. Nota-se, por conseguinte, que a triparticdo dos poderes
consagrada por Montesquieu, produto liberal de uma época de opressdo, ndo se
coaduna com os fins almejados pelos Estados Sociais.

A matéria acima referida guarda estrita relacdo com o tema tratado no
presente estudo. O mandado de injuncdo nasce na Constituicdo da Republica de
1988 justamente no intuito de dar maxima efetividade aos direitos previstos na Carta
Magna. E dizer, o legislador constituinte, preocupado com a omisséo legislativa,
armou o povo com esse poderoso instrumento contra a omissao legislativa.

Sucede que o legislador constituinte foi arrojado demais. Os operadores

do direito de 1988, bem assim a maioria daqueles formados desde entdo, nao
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conseguem conceber o instrumento como algo além de uma mera acéo declaratéria,
gue nao tem o condao de modificar sobremaneira a realidade fatica, e fundamentam
sua certeza no velho principio de separacdo de poderes. Enganam-se, contudo. A
separacao dos poderes ndo serve sendo para evitar que o Estado se sobreponha,
de maneira autoritaria e/ou ditatorial, a0 seu povo; na mesma esteira, os direitos
fundamentais afloram de modo a proteger o povo do abuso de poder estatal. Sdo
correlatos, por conseguinte, e ndo podem dissociar-se.

Entretanto, o STF n&o faz mais, atualmente, além de, nos casos de
Mandado de Injuncdo, mandar aplicar lei andloga. A critica que ora se faz ao
posicionamento é que, embora concatenado e por vezes até suficiente ao
sepultamento da controvérsia, pode mostrar-se insuficiente em determinados casos
mais extremados. Primeiramente, ressalta-se que o mandado de injuncdo nédo tem
por objeto imediato a concessédo ou nédo do direito material constitucional subjetivo
do autor da acéo, o qual pode inclusive necessitar de prova a respeito: este podera
ou ndo ser concedido, de acordo com a eventual regulamentacdo que se dara a
matéria. O que se busca, precipuamente, é um ato do poder publico que
regulamente o exercicio do direito, seja de modo positivo ou negativo a expectativa
de direito que o autor possui.

A teoria concretista individual intermediaria é eficaz, mas ndo de modo
completo, quando o deferimento ou n&do do direito buscado depende de um
pronunciamento que efetivamente regulamente o modo de exercicio daquele direito.
O modo como se coloca a teoria da conta de que, pelo simples decurso do prazo
concedido ao legislativo para que elabore a norma, o cidaddo poderia exercer
livremente o direito, como se regulamentado estivesse. Nao é possivel, entretanto,

admitir-se que tal solucdo fosse viavel em todos os casos. E por fim, a teoria



62

concretista geral também ndo se mostra suficiente, justamente porque ndo adota um
posicionamento ativo, legislando positivamente, em forma de tutela constitutiva, mas
tdo-somente mandamental.

O fato € que a acdo em comento tem por escopo a efetivacdo das normas
postas na Constituicdo, em geral relativas aos direitos e garantias fundamentais.
Ora, é flagrante que a separacdo dos poderes nao € rigida como era a época em
gue primeiramente aplicada. Os Poderes constituidos possuem sua funcéo tipica e
exercem, em carater menos evidente, funcdes atipicas que, em geral, constituem-se
de atribuicBes dos outros Poderes.

Entrementes, vé-se o Poder Judiciario, por intermédio de seus 6rgaos da
Justica do Trabalho, exercer plenamente poder normativo por intermédio das
sentencas normativas prolatadas em sede de Dissidios Coletivos. Surge o
guestionamento: poderia o Supremo Tribunal Federal exercer o0 mesmo poder? A
resposta é afirmativa, indubitavelmente. O STF, na fungdo de Tribunal
Constitucional, tem o dever ndo s6 de guardar a Constituicdo, como de reprimir a
sua violacdo e viabilizar a sua efetivacdo; tudo isso € parte do dever de guarda
constitucional a si atribuido. Ha quem dird que regras de competéncia ndo devem
ser aplicadas por analogia; entretanto, ndo € este 0 caso. A competéncia para
julgamento de Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade e de Mandados de Injuncéo €,
de regra, do proprio Pretorio Excelso. O que se quer aplicar por analogia é, com
efeito, a natureza da decisdo proferida pelo Tribunal: em vez de uma decisao
meramente declaratéria, ou ainda de uma tutela de carater eminentemente
mandamental (teoria concretista, como ja explanado), o que se busca € que o STF
exerca sua jurisdicdo constitucional de modo a buscar a maior efetividade da norma

constitucional que instituiu tais direitos. E dizer, a edi¢cdo de sentencas normativas
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pelo STF é necessaria a efetivacdo dos direitos previstos na constituicdo, quando da
inércia do legislativo em regulamenta-los.

Assim, os direitos e garantias fundamentais, tendo em vista o principio da
maxima efetividade, devem ser tutelados, por intermédio do Mandado de Injuncéo,
com uma sentenca normativa adequada a situacdo concreta. A adequacéo
mencionada indica, inclusive, que a tutela ndo deve restringir-se ao mandamento de
aplicacdo de lei analoga, especialmente porque nem sempre tal solucdo se
mostraria tanto efetiva quanto suficiente; a prépria elaboracédo de texto novo, com
caracteristicas novas, é nao sO necessaria como adequada a tutela da
regulamentacao dos direitos constitucionalmente assegurados.

Ainda, em face da competéncia ser majorativamente atribuida ao Pretério
Excelso, e em nome do livre acesso a Justica, a decisao prolatada merece eficacia
erga omnes, vez que muitos dos titulares dos direitos ndo teriam a condicao
necessaria para, ajuizando mandado préprio, conseguir a tutela de injuncéo
necessaria, o que ocasionaria sobretudo uma desigualdade material que constituiria-
se de legitima inconstitucionalidade, o que invalidaria todo o processo até agora
investigado.

Em suma, é legitima e perfeitamente constitucional a decisdo do Pret6rio
Excelso, com efeitos erga omnes, em sede de Mandado de Injung&o, que cria norma
a fim de regulamentar e viabilizar o exercicio de direitos previstos em normas
constitucionais de eficacia limitada, tendo em vista a omissdo e consequente
violacdo negativa do texto constitucional por parte do legislador. O STF ndo pode
compactuar com a reiterada violacdo da Carta da Republica por omissdo do
legislador, sob pena de corroborar tal comportamento, flagrantemente

inconstitucional.
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