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A construcao de uma nova configuracao
juridica para o mandado de injuncao*

Daniel Wunder Hachem

Mestrando em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana. Bacharel em Direito pela
Universidade Federal do Parana. Professor de Direito Administrativo no Curso de Graduagdo em
Direito da UniBrasil. Professor do Programa de Pds-Graduacao da Escola Superior de Policia Civil
do Estado do Parand. Secretdrio Editorial Executivo da A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional. Advogado militante.

Resumo: Um dos principais problemas que se apresenta hodiernamente, no
que tange a efetividade dos direitos fundamentais, reside na inércia dos Poderes
Legislativo e Executivo em regulamenta-los, impedindo-os de produzir os seus
efeitos. Nao se pode, contudo, admitir que a omissao do Poder Publico fulmine
a forca normativa das disposi¢des constitucionais, sobretudo quando se tratar
de direitos fundamentais, aos quais o constituinte atribuiu um regime juridico
reforcado, timbrado pela aplicabilidade imediata. Deve-se, nesses casos, buscar
a tutela jurisdicional para garantir a efetividade dos direitos fundamentais ndao
regulamentados. Para situagées como essa, o constituinte muniu o cidaddo com
o mandado de injuncdo, acao constitucional que, durante muito tempo, teve
seu potencial bélico esvaziado pelo STF, em razdo de compreensdes atreladas
a paradigmas ultrapassados. Desta sorte, faz-se imperioso promover uma
releitura do instituto no direito brasileiro, a luz das concep¢des de Constituicdo,
jurisdicdo, acao e processo consolidadas com a transicao paradigmatica do
Estado Legislativo para o Estado Constitucional. Somente assim, com funda-
mento nessas quatro paredes sélidas, é que se pode construir um novo mandado
deinjuncéo no direito brasileiro, colocando-se tijolo com tijolo num desenho magico
para, enfim, encontrar a técnica processual adequada a tutela jurisdicional dos
direitos fundamentais ndo regulamentados.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Omissdes estatais. Mandado de injuncao.

Sumario: 1 Introducdo - 2 Inefetividade dos direitos fundamentais em face
das omissdes estatais - 3 A tutela jurisdicional dos direitos fundamentais nao
regulamentados e o mandado de injuncdo interpretado pelo STF: morreu
na contramdo atrapalhando o trafego - 4 A transicdo paradigmatica do Estado
Legislativo ao Estado Constitucional: ergueu no patamar quatro paredes sélidas -
4.1 A forca normativa e a supremacia da Constituicdo - 4.2 A jurisdicdo como
meio de protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais - 4.3 A acdo como
instrumento de realizacdo do direito material - 4.4 O processo civil adequa-
do as diferenciadas formas de tutela do direito material - 5 A mudanca de
entendimento do STF quanto ao mandado de injuncao: atravessou a rua com
seu passo timido - 6 A construcdo de uma nova configuragao juridica para o
mandado de injuncao: tijolo com tijolo num desenho magico - 6.1 Tutela juris-
dicional pretendida e natureza juridica da decisdo - 6.2 Efeitos da decisdo
proferida em sede de mandado de injuncéo - 7 Conclusées - Referéncias

* O presente texto corresponde a uma versdo ampliada do artigo vencedor do Concurso de Artigos Juridicos do
IX Congresso Paranaense de Direito Administrativo, laureado com o Prémio Clémerson Merlin Cleve, conferido
pelo Instituto Paranaense de Direito Administrativo, em 2008.
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130 Daniel Wunder Hachem

1 Introducao

O tema da inefetividade constitucional, notadamente em relacao
as normas que garantem direitos fundamentais, é assunto que tem
merecido especial atencao da doutrina juridica brasileira. Nao obstante
a Constituicao brasileira de 1988 tenha sido batizada, desde o seu nasce-
douro, de “Constituicao-Cidada’)' exatamente por centrar-se na pessoa
humana? e pautar-se pela promocao da sua dignidade,® ndo sdo poucos os
direitos fundamentais previstos em suas disposicbes que restaram algema-
dos em normas de cardter abstrato, sem jamais alcancarem concretude na
realidade fatica de larga parcela da populacao brasileira.*

Os direitos fundamentais, no entanto, constituem conditio sine qua
non do Estado Constitucional e Democrdtico de Direito,> podendo-se
reconhecer um intrinseco nexo de interdependéncia, genético e funcio-
nal, entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais.® Desta sorte,
a sua realizacdo efetiva para além da previsdo no texto constitucional
impde-se a todo custo, sob pena de se retirar a prépria legitimidade do
Estado contemporaneo. Ocorre que muitos desses direitos estdao previs-
tos em disposicdes constitucionais dotadas de baixa densidade normativa,
vale dizer, em enunciados marcados por sua natureza abstrata, carentes
de mediagbes concretizadoras’ para a producdo dos seus efeitos, o que
muitas vezes acaba por tolher a sua efetivacao pratica.

Preocupado com o risco do nao cumprimento das normas consti-
tucionais, o constituinte de 1988 muniu o cidaddo brasileiro com armas
suficientemente poderosas para a defesa dos direitos albergados pela Carta
Magna, prevendo, no intuito de combater as omissdes normativas infracons-
titucionais, a garantia constitucional denominada “mandado de injuncao”

' “Repito: essa sera a Constituicao cidada, porque recuperara como cidadaos milhées de brasileiros, vitimas da pior
das discriminacées: a miséria” (GUIMARAES. A Constituicdo cidada. Discurso pronunciado pelo Presidente da
Assembléia Nacional Constituinte, Deputado Ulysses Guimaraes, na Sessdo 27 de julho de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_62/panteao/panteao.htm>. Acesso em 06 ago. 2008).

2 BACELLAR FILHO. El procedimiento y el Proceso Administrativo en el Sistema Juridico Brasilefio. In: SALOMONI;
BACELLAR FILHO; SESIN. Ordenamientos internacionales y ordenamientos administrativos nacionales: jerarquia,
impacto y derechos humanos, p. 34.

3 SARLET. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988. 4. ed., p. 61.

4 Tome-se como exemplo, o direito a educacéo basica (educacéo infantil e ensino fundamental), previsto no art. 208,
| e IV da Constituicao Federal. Conquanto assegurado como direito fundamental (art. 6°, CF), em 2006 —
quase vinte anos apods a promulgacdo da Constituicdo — a taxa de escolarizacdo dos brasileiros de 18 a 24
anos de idade nao chegava a 32%. Fonte: INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Diretoria de
Pesquisas. Coordenacao de Trabalho e Rendimento. Pesquisa nacional por amostra de domicilios 2005-2006.
Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2006/sintese/
tab3_10.pdf>. Acesso em 06 ago. 2008.

5 SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed., p. 68.

¢ “el Estado de Derecho exige e implica para serlo garantizar los derechos fundamentales, mientras que éstos exigen
e implican para su realizacién el Estado de Derecho” (PEREZ LUNO. Los derechos fundamentales. 6. ed., p. 19).

7 CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed., p. 1124.
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A construcdo de uma nova configuragdo juridica para o mandado de injuncao 131

Lamentavelmente, o potencial bélico deste importante instrumento foi,
durante muito tempo, esvaziado pelo Supremo Tribunal Federal, aparente-
mente em razdo de compreensdes juridico-politicas atreladas a paradigmas
ultrapassados. Apds vinte anos de acirrados debates doutrinarios e juris-
prudenciais, a trajetéria do referido instituto foi timbrada por avancos e
retrocessos, estando ainda a merecer tratamento adequado as concepgdes
juridicas contemporaneas, de modo a fornecer — no plano processual —
solucao idOnea a situacao juridico-material que reclama a sua utilizacdo: a
existéncia de direitos constitucionais cujo exercicio apresenta-se inviabilizado,
em decorréncia da falta de norma regulamentadora.

Para delinear o perfil do mandado de injuncdo de acordo com
as hodiernas nocbes de Constituicdo, jurisdicdo, acdo e processo, faz-se
imprescindivel, anteriormente, uma andlise acurada da situacdo de direito
material que Ihe oferece ensejo, a partir da qual se revelardo os elementos
inexoraveis a construcdo da técnica processual adequada a tutela dos di-
reitos fundamentais nao regulamentados. Nesta toada, o presente estudo
propde-se a examinar: (i) as hipdteses em que a falta de regulamentacédo
infraconstitucional impede o exercicio de direitos fundamentais, tornando
cabivel a propositura do mandado de injuncao; (ii) a interpretacdo dada
pela doutrina e pelo Supremo Tribunal Federal a aludida acdo constitu-
cional; (iii) as razbes que apontam para a disparidade entre a interpreta-
cao originariamente conferida pelo STF e os alicerces juridicos contem-
poraneos; (iv) a mudanca de entendimento do STF quanto ao mandado
de injuncao; e, finalmente, (v) a nova configuracdao juridica que o atual
paradigma de Direito e de Estado, bem como a dogmatica dos direitos
fundamentais, exigem para a mencionada garantia constitucional.

Se a aproximacdo entre o discurso tedrico e a pratica efetiva dos
direitos fundamentais pode ser vislumbrada como a busca pela ilha des-
conhecida, em que o instrumental juridico fornecido pelo ordenamento
afigura-se como o barco, assumimos neste momento a posicdo de artifice
juridico e o desafio de construir um novo barco, perquirindo as técnicas
processuais adequadas a consecucao do objetivo almejado: o cumprimento
exitoso da jornada em direcdo a efetivacdo dos direitos fundamentais.®

8 Aceitamos aqui o convite de Melina Girardi Fachin, de encarar a realizacdo pratica dos direitos fundamentais
como “a ilha desconhecida” e o instrumental tedrico propiciado pelo Direito como “o barco” — mecanismo
de aproximacao entre o discurso tedrico e a pratica efetiva de tais direitos. A autora, em sua obra, promove
uma interlocugao entre Direito e Literatura, partindo do Conto da Ilha Desconhecida, do autor portugués José
Saramago, para problematizar o hiato entre a construcdo tedrica e a real efetivacdo dos direitos humanos e
fundamentais (FACHIN. Direitos humanos e fundamentais: do discurso tedrico a pratica efetiva: um olhar por
meio da literatura, passim).
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132 Daniel Wunder Hachem

2 Inefetividade dos direitos fundamentais em face das omissoes
estatais

As Cartas Constitucionais dos Estados Democraticos contempora-
neos, além de organizarem o exercicio do poder politico estatal,’ definem
os direitos fundamentais dos cidaddos.”® Tais direitos nascem em determi-
nadas circunstancias historicas, marcadas por “lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, (..) de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas"”'' Assim, os direitos fundamentais,
por constituirem a principal garantia com que contam os cidaddos de um
Estado de Direito de que o sistema juridico se orientara no sentido da
promocao da dignidade da pessoa humana,'? desencadeiam uma eficacia
dirigente sobre todos os 6rgaos do Poder Publico, fazendo espargir uma
ordem dirigida ao Estado como um todo, incumbindo-lhe a obrigacao
constante de realizd-los em sua maxima potencialidade.” Contudo, da
mesma forma como sdo diversos os momentos histéricos de surgimento
e reconhecimento dos direitos fundamentais pela ordem juridica,™ a sua
efetivacdo encontra também distin¢bes, variando conforme sua natureza,
seu conteudo e sua forma de positivagao na Constituicao.

Determinados direitos fundamentais sdo previstos em disposicoes
constitucionais dotadas de alta densidade normativa, é dizer, em enunciados
normativos caracterizados por um alto grau de determinacao e, portanto,
aptos a produzir seus efeitos essenciais diretamente, sem a intervencao
de uma regulamentacao do legislador ordinario’™ ou da Administracao
Publica.'® Em contrapartida, podem ser encontrados no texto constitu-
cional direitos fundamentais definidos em normas caracterizadas por
uma baixa densidade normativa, necessitando de concretizacbes no plano
infraconstitucional para poderem engendrar seus principais efeitos,"”
embora apresentem sempre certa dose de eficacia juridica.'®'®

9 "Historicamente, mesmo antes de sua formulagdo sistematizada em um documento escrito, estes eram os
unicos aspectos versados nas leis de natureza constitucional. A constituicdo compunha-se, tdo-somente, de
elementos organicos. Nao foi sendo apds a Revolugao Francesa que a elas se incorporou um elemento novo: os
direitos fundamentais” (BARROSO. O direito constitucional e a efetividade das suas normas. 8. ed., p. 91).
FERRARI. Normas constitucionais programaticas: normatividade, efetividade, operacionalidade, p. 52.

BOBBIO. A era dos direitos, p. 5.

PEREZ LUNO, op. cit., p. 20-21.

SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed., p. 163.

Sobre a formacéo e evolucao histérica dos direitos fundamentais, ver PEREZ LUNO, op. cit, p. 29-43.

SARLET, op. cit., p. 268.

Pode-se mencionar, por exemplo, o direito a liberdade de expressao, estabelecido pelo art. 59, IV, da CF: “é
livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

SARLET, op. cit., p. 268.

V.g. art. 59, VIl da CF: “é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis
e militares de internacdo coletiva”

Sobre os efeitos da “eficacia juridica de vinculagao’, caracteristica de toda e qualquer norma constitucional,
ver CLEVE. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed., p. 320-321.
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A construcdo de uma nova configuragdo juridica para o mandado de injuncao 133

Um dos principais problemas que se apresenta no que tange a
efetividade® dos direitos fundamentais reside exatamente na inércia do
Poder Legislativo ou Executivo,?’ quando a auséncia de normas regula-
mentadoras desses direitos os impede de produzir seus efeitos.?? Nesse
diapasdo, a omissao estatal pode constituir dbice a realizacdo dos direitos
fundamentais, sempre que o 6rgdo competente deixar de elaborar a norma
regulamentadora imprescindivel ao exercicio do direito. Nao se pode,
contudo, admitir que a inacdo do Poder Publico fulmine a forca normativa
das disposicdes constitucionais, sobretudo quando se tratar de direitos
fundamentais, aos quais o constituinte atribuiu um regime juridico refor-
cado, timbrado pela aplicabilidade imediata. Deve-se, nesses casos, buscar
a tutela jurisdicional para garantir a efetividade dos direitos fundamen-
tais ndo regulamentados.

3 A tutela jurisdicional dos direitos fundamentais nao regulamentados
e o0 mandado de injuncao interpretado pelo STF: morreu na
contramao atrapalhando o trafego

A tutela jurisdicional detém uma natureza instrumental em relacao
ao direito material, devendo considerar sempre as suas necessidades, “que
nada mais sdo do que os resultados juridico-substanciais que o processo
deve proporcionar para que os direitos sejam efetivamente protegidos”?
Desta sorte, identificada a situacdo de direito material que exige solu-
¢do processual — a impossibilidade de exercicio de direitos fundamentais
decorrente da falta de norma regulamentadora — cumpre investigar o
instrumento colocado pela Constituicdao Federal a servico dos cidadaos
que se encontram na referida situacdo: o mandado de injuncao.

Cabe tecer, anteriormente, uma breve consideracdao. Mencionou-se
no tépico anterior que a aplicabilidade de determinados direitos funda-
mentais, embora seja sempre imediata, pode carecer de media¢des concre-
tizadoras. Isso ndo significa que tais mediacdes devam ser, necessariamente,

200 conceito de efetividade, que se identifica com a nogao de eficacia social e se diferencia do conceito de
eficécia juridica — compreendida esta como aptiddo da norma em produzir efeitos juridicos —, foi delineado
por Luis Roberto Barroso nos seguintes termos: “A efetividade significa, portanto, a realizacao do Direito, o
desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade
social” (BARROSO. O direito constitucional e a efetividade das suas normas. 8. ed., p. 82-83).

FERRARI, op. cit., p. 138.

Em tais situacdes, as posi¢des jusfundamentais assumem a feicdo de direitos a prestagées normativas, chamados
por Robert Alexy de “direitos a prestagdes no sentido amplo’, para distingui-los dos direitos a prestacoes faticas,
também denominados “direitos a prestagdes no sentido estrito” (ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales.
2.ed, p.172).

MARINONI. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 29.
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134 Daniel Wunder Hachem

elaboradas pelo Legislativo ou pela Administracdo Publica. Isso porque os
direitos fundamentais incidem diretamente sobre o Estado, gerando um
dever de protecdo ao legislador, ao administrador e ao juiz; sobre o magis-
trado, portanto, recai também o dever de proteger os direitos fundamen-
tais, prestando tutela aqueles que nao forem protegidos pelo legislador ou
pelo administrador.?*

E foi exatamente pela descrenca do constituinte causada pela inércia
do legislador®® e do administrador em relacao a regulamentagao concre-
tizadora dos direitos constitucionais que a Constituicdo da Republica, em
seu art. 59, LXXI, estabeleceu que: “conceder-se-4 mandado de injungao
sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania” Observe-se que o dispositivo
nao limita a aplicacdo do instituto a tutela de direitos fundamentais,?
estendendo-a a todo e qualquer direito constitucional.” 2 No entanto,
pela delimitacdo tematica deste estudo, a analise se concentrard no ambito
dos direitos fundamentais.

Por constituir inovacao sem precedentes no direito brasileiro, trazida
a baila pela Constituicdo de 1988, a partir de sua promulgacdo foram
diversas as interpretacdes dadas ao mandado de injuncdo, especialmente
no que diz respeito ao seu objeto e aos efeitos da decisao judicial nele
proferida. Muitos autores buscaram inspiracdo no Direito Comparado e
nos debates da Assembléia Nacional Constituinte?* para compreendé-lo,
ndo havendo, entretanto, um consenso acerca do tema. De forma bastante

o
X

MARINONI. Teoria geral do processo, p. 81.

BARROSO. O direito constitucional e a efetividade das suas normas. 8 ed., p. 244.

Entendendo que o mandado de injuncdo aplica-se tdo somente a protecao contra omissées regulamentadoras
de direitos fundamentais (art. 5° ao 17 da CF), pelo fato de apenas estes gozarem de aplicabilidade imediata
(PASSOS. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injungdo, habeas data (constituicao e processo),
p. 108-109). No mesmo sentido, mas sob fundamento totalmente diverso, considerando que apenas os
direitos fundamentais devem ser sempre tutelados pelo Poder Judicidrio por serem imprescindiveis a garantia
de condi¢des minimas de existéncia digna, cabendo a concretizacdo dos demais direitos constitucionais ao
espaco de deliberagao publica proporcionado pelo Legislativo e pelo Executivo (SOUZA NETO. Mandado de
injuncéo: efeitos da decisao e ambito de incidéncia. Boletim de Direito Administrativo, p. 799).

Assim entendem BARROSO. Mandado de injuncéo: perfil doutrinario e evolugdo jurisprudencial. Revista de
Direito Administrativo, n. 191, p. 3; PIOVESAN. Protecéo judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncéo. 2. ed., p. 139-140; CLEVE, op. cit., p. 367-368;
SILVA. Mandado de injuncéo e habeas data, p. 28-29.

Pelo fato de a Constituicao referir-se a direitos e liberdades constitucionais, e ndo adicionar este qualificativo
as prerrogativas inerentes a soberania, a cidadania e a nacionalidade, José Carlos Barbosa Moreira entende
que tais prerrogativas se referem nao aquelas previstas no corpo constitucional (até porque, elas ja estariam
englobadas nos “direitos e liberdades constitucionais”), mas sim aquelas previstas no ambito infraconstitucional
(MOREIRA. Mandado de injuncdo. Revista de Processo, n. 56, p.112).

2 Para um exame atento sobre os debates travados na Assembléia Nacional Constituinte acerca do mandado
de injuncao, ver CITTADINO. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea, p. 50-60.
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sintetizada, podem ser reunidas em trés grupos as principais correntes
acerca do objeto e dos efeitos da deciséo no mandado de injuncao.
Através do instituto, competiria ao Poder Judiciario: (a) elaborar a norma
regulamentadora necessaria ao exercicio do direito reclamado, com efei-
tos erga omnes, de modo a suprir a omissdo estatal;*® (b) tornar viavel, no
caso concreto, o exercicio do direito obstado pela auséncia de regula-
mentacdo, com efeitos inter partes;*' (c) declarar a inconstitucionalidade
da omissao estatal, dando ciéncia ao 6rgao competente para a elabora-
cdo da norma faltante 3233

Conquanto tenham sido impetrados diversos mandados de injuncao
perante o Supremo Tribunal Federal desde a promulgacao da Constituicao
de 1988, foi somente em 23 de novembro de 1989, no julgamento do
Mandado de Injuncdo n° 107-3-DF** (leading case da matéria), que a Corte
teve a oportunidade de ultrapassar o juizo de admissibilidade e iniciar o
enfrentamento do tema da natureza, finalidade e efeitos da decisdao no
mandado de injun¢do.®

Na ocasido, o impetrante, oficial tempordrio do Exército Brasileiro,
postulava a viabilizacao do exercicio do seu suposto direito de gozar de
estabilidade como servidor militar, uma vez que contava com mais de nove
anos de servico na condicdo de oficial R/2. No pensar do impetrante, o
direito encontrava-se, a época, insculpido no art. 42, §2° da CF.3¢

3

8

Corrente defendida por: SOUZA. Normas constitucionais ndo-regulamentadas: instrumentos processuais,
p. 113-118; GOMES. Anotagdes sobre o mandado de injuncgao. Revista dos Tribunais, n. 647, p. 43; PFEIFFER.
Mandado de injuncéo, p. 106; OLIVEIRA. A natureza do mandado de injuncdo. Revista de Processo, n. 56,
p. 88; GRECO FILHO. Tutela constitucional das liberdades, p. 182-184; PASSOS, op. cit., p. 123.

Entre os diversos defensores desta posi¢do, pode-se mencionar: BARROSO. Mandado de injungao: perfil
doutrinario e evolugao jurisprudencial. Revista de Direito Administrativo, n. 191, p. 4; PIOVESAN, op. cit.,
p. 157-159; MACIEL. Mandado de injuncdo e inconstitucionalidade por omissao. In: TEIXEIRA (Org.). Mandados
de seguranca e de injuncéo: estudos de Direito processual-constitucional em memoria de Ronaldo Cunha
Campos, p. 377; MOREIRA. Notas sobre o mandado de injuncéo. In: TEIXEIRA (Org.). Mandados de seguranca
e de injungao: estudos de Direito processual-constitucional em memoria de Ronaldo Cunha Campos, p. 416;
SILVA. Mandado de injuncéo. In: TEIXEIRA (Org.). Mandados de seguranca e de injuncdo: estudos de direito
processual-constitucional em memoria de Ronaldo Cunha Campos, p. 399.

Nesse sentido, FERREIRA FILHO. Curso de direito constitucional. 22. ed., p. 277.

Sobre as trés correntes foram desferidas criticas contundentes, que, pela sua complexidade, variedade e
sofisticacao, limitamo-nos a resumir aos seguintes argumentos: quanto a primeira, questionou-se a substituicdo
do Legislativo ou do Executivo pelo Judiciario, sendo vislumbrada por alguns como violagéo do principio da
separacgao dos poderes, eis que o Judicidrio estaria editando normas gerais e abstratas; em relacdo a segunda,
as principais criticas disseram respeito a ofensa ao principio da isonomia, uma vez que titulares do mesmo
direito receberiam tratamento diferenciado pelos tribunais; no tocante a terceira posicdo, entendeu-se que
ela tornaria indcuo o instrumento, uma vez que a mera declaragdo ao 6rgdo competente para a elaboragdo
da norma ndo teria utilidade alguma, restando o direito igualmente desprotegido.

Ajuizado em 21 de abril de 1989.

VALLE. A construcdo de uma garantia constitucional: compreenséo da Suprema Corte quanto ao mandado de
injuncao, p. 13-14.

O dispositivo, alterado pela Emenda Constitucional n° 18 de 1988, possuia a seguinte redacédo: “A lei
dispora sobre os limites de idade, a estabilidade e outras condi¢des de transferéncia do servidor militar para
ainatividade”.
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O Tribunal, acolhendo o voto do Relator Ministro Moreira Alves,
adotou a terceira corrente acima descrita, emprestando ao instituto a
funcdo de provocar a jurisdicdo para, tdo s6 e unicamente, declarar a
inconstitucionalidade da omissdao do Poder Publico quanto a regulamen-
tacdo do direito reclamado, dando ciéncia ao érgao competente para ela-
borar a norma regulamentadora.®

Os argumentos utilizados para justificar a posicao assumida pelo
Supremo Tribunal foram os seguintes: (i) a atribuicdo de carater consti-
tutivo a decisao, permitindo-a dispor normativamente acerca da regula-
mentacao faltante, daria ao mandado de injuncao alcance maior do que
aquele definido para a acdo direta de inconstitucionalidade por omis-
sdo, cujo resultado deveria resumir-se a comunicacdo ao 6rgdo omisso
(art. 103, §2° da CF); (ii) colocar-se-ia em risco o principio da harmonia e
equilibrio entre os Poderes, havendo uma invasao do Judicidrio na seara
reservada ao Legislativo, ofendendo ainda o principio da reserva legal,
pois o dever de agir do impetrado decorreria de outra fonte que nao a lei;
(iii) a elaboracdo da regulamentacao do exercicio do direito exigiria juizos
de cunho politico, os quais ndao competiriam ao Poder Judicidrio, mas
precisamente aos 6rgaos omissos dotados de competéncia para a criacao
da norma faltante;® (iv) quanto a criacdo da norma faltante com efeitos
somente inter partes, entendeu o STF que haveria o risco de serem proferi-
das decisdes dispares, atentando contra o principio da seguranca juridica,
inerente ao Estado Democratico de Direito.*

A Corte Suprema atribuiu primazia ao principio da separacao dos
poderes e da seguranca juridica, em detrimento dos principios da efeti-
vidade das normas constitucionais, da supremacia da Constituicao e da
inafastabilidade do Poder Judiciario, permitindo que os direitos funda-
mentais carentes de regulamentacdo continuassem sem a necessdria pro-
tecdo pela jurisdicdo. A funcdo do mandado de injuncdo se reduziria a
comunicar o Poder faltante sobre o seu dever de regulamentar o direito
constitucional reclamado. Com base em tais fundamentos, o acérdao foi
registrado sob a seguinte ementa:

3 Enquadrada, na classificacdo formulada por Regina Quaresma, na tese da subsidiariedade, por entender o
mandado de injun¢do como subsidiario da acdo de inconstitucionalidade por omissdo (QUARESMA. O mandado
de injungéo e a agao de inconstitucionalidade por omissao: teoria e pratica. 2. ed., p. 69).

3% ]mpende, contudo, registrar os votos divergentes dos eminentes Ministros Carlos Velloso e Célio Borja, aos
quais se juntaram, posteriormente, em outros julgamentos, os Ministros Marco Aurélio e limar Galvao. Cf.
QUARESMA. O mandado de injuncao e a acdo de inconstitucionalidade por omisséo: teoria e pratica. 2. ed.,
p. 71; PFEIFFER. Mandado de injuncdo, p. 91-93.

3 F o que se depreende dos votos dos Ministros Sepulveda Pertence (p. 70) e Celso de Mello (p. 58), ambos
proferidos no MI ne 107-3-DF. Cf. VALLE, op. cit, p. 19.

4 VALLE, op. cit, p. 20.
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Em face dos textos da Constituicdo Federal relativos ao mandado de injuncao,
é ele acdo outorgada ao titular de direito, garantia ou prerrogativa a que alude
o artigo 5°, LXXI, dos quais o exercicio estd inviabilizado pela falta de norma
regulamentadora, e acdo que visa a obter do Poder Judicidrio a declaracao
de inconstitucionalidade dessa omissdo se estiver caracterizada a mora em
regulamentar por parte do Poder, 6rgédo, entidade ou autoridade de que ela
dependa, com a finalidade de que se Ihe de ciéncia dessa declaracdo, para
que adote as providéncias necessarias, a semelhanca do que ocorre com a
acao direta de inconstitucionalidade por omissdo (artigo 103, §2°, da Carta
Magna), e de que se determine, se se tratar de direito constitucional oponivel
contra o Estado, a suspensao dos processos judiciais ou administrativos de
que possa advir para o impetrante dano que ndo ocorreria se ndo houvesse a
omissdo inconstitucional.*’

Em funcdo dessa construcao interpretativa do STF, o mandado de
injuncdo morreu na contramao atrapalhando o trafego*? das propostas juridi-
cas de efetivacao dos direitos fundamentais. Se encararmos o ferramen-
tal juridico proporcionado pelo mandado de injuncao como o barco que
poderia nos levar em direcao a ilha desconhecida — realizacdo pratica dos
direitos fundamentais*® — pode-se dizer que o STF, em sua construcao,
adicionou-lhe uma ancora demasiadamente pesada, fazendo-o afun-
dar na imensiddao das aguas da inutilidade. Tal configuracdo atribuida
ao instrumento acabou por tolher a possibilidade de o titular do direito,
mediante a propositura da acao constitucional, ter garantida a tutela do
seu direito material, inviabilizada pela inacdo do Poder Publico.

A falta de vontade de Constituicdo,** ou mesmo de vontade de direitos
fundamentais* da Corte Suprema foi severamente rechacada pela doutrina
brasileira, tendo sido considerada “uma jurisprudéncia timida, con-
servadora, quando nao reaciondria”* Parece, todavia, que a referida
construcao do mandado de injuncdo pelo STF estava vinculada a com-
preensdes imersas em paradigmas ja superados, razao pela qual signi-
ficou uma disparidade frente as hodiernas concepcdes de Constituicao,

4

STF. Ml ne 107-3-DF, Rel. Min. Moreira Alves. DJU, 21.09.1990. Julgados posteriores seguiram o mesmo influxo,
como é o caso do MI n° 168-5-RS, ementado nos seguintes termos: “O mandado de injungdo nem autoriza
o Judiciario a suprir a omissdo legislativa ou regulamentar, editando o ato normativo omitido, nem, menos
ainda, Ihe permite ordenar, de imediato, ato concreto de satisfacdo do direito reclamado: mas, no pedido,
posto que de atendimento impossivel, para que o Tribunal o faga, se contém o pedido de atendimento possivel
para a declaracao de inconstitucionalidade da omissdo normativa, com ciéncia ao 6rgdo competente para que
a supra” (STF. MI n° 168-5-RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence. DJU, 20.4.1990).

Trecho da musica “Construcao”. HOLANDA. Construcao.

FACHIN, op. cit, p. 18.

Expressao cunhada por HESSE. A forca normativa da Constituicéo, p. 32.

Termo utilizado por SARLET, op. cit., p. 80.

BARROSO. O direito constitucional e a efetividade das suas normas. 8. ed., p. 166-167.
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jurisdicdo, acdo e processo, surgidas com o advento do Estado
Constitucional. Para construir uma nova configuracdo juridica ao mandado
de injuncdo faz-se imperioso, por conseguinte, observar as transforma-
¢oes ocorridas em face da transicdo paradigmatica do Estado Legislativo
para o Estado Constitucional.

4 A transicao paradigmatica do Estado Legislativo ao Estado
Constitucional: ergueu no patamar quatro paredes sélidas

4.1 A forca normativa e a supremacia da Constituicao

O Estado Liberal de Direito erigiu-se sobre os baldrames da
supremacia da lei em relagdo a Administracdo e aos direitos do cida-
dao* e da existéncia de juizes independentes com competéncia exclu-
siva para aplicar a lei de forma gramatical. Com essa feicdo, o Estado
Liberal de Direito voltou-se a protecdo individual dos direitos do
cidaddao frente a arbitrariedade da Administracdo, condicionando a
autoridade estatal a liberdade individual mediante a protecdo da lei. A
esse modelo de Estado, Gustavo Zagrebelsky associa o qualificativo de
“Estado Legislativo”’, pelo fato de a sua afirmacao ter-se dado por meio
do principio da legalidade.®®

Mergulhado nesse contexto, o positivismo juridico, vinculado aos
ideais burgueses de liberdade e igualdade, impde o “principio da oni-
poténcia do legislador’, fundado em uma concepcao estanque da sepa-
racdo de poderes, confiando ao Parlamento a funcdo de produzir a lei, a
qual estariam rigorosamente subordinados o Executivo e o Judicidrio.”
A atividade judicial reduziu-se a mera reproducao literal das palavras da
lei,*® resumindo a funcao do juiz a aplicacao estrita da norma criada pelo
Parlamento,’’ numa tentativa de impedi-lo de interpreta-la.>?

Até meados do século XX, as Constituicdes européias dirigiam-se
em especial ao Poder Legislativo. Nao se tratava a Constituicdo como

4

3

Isso porque somente a lei era reconhecida como restricao legitima aos direitos e liberdades dos cidadaos.
Cf. TAVARES. Teoria da justica constitucional, p. 30.

A lei era tomada como ato normativo irresistivel, ndo oponivel a qualquer direito mais forte. ZAGREBELSKY. El
derecho ductil: ley, derechos, justicia, p. 24.

ZAFFARONI. Poder Judiciario: crises, acertos e desacertos, p. 52.

BACHOF. Jueces y Constitucion, p. 23.

CAPPELLETTI. Montesquieu abandonne?: developpement et legitimité de la “justice constitutionnelle”. In:
CAPPELLETTI. Le Pouvoir des Juges: articles choisis de droit judiciaire et constitutionnel comparé, p. 260.

A valorizagao da lei pelos revolucionarios franceses explicava-se pelo fato de ser uma norma produzida pela
nacdo através de seus representantes e orientada pela razdo, motivo pelo qual ndo poderia consistir em
ameaca a justica e a liberdade. A justica era considerada como o préprio respeito a legalidade (CLEVE. A
teoria constitucional e o direito alternativo (para uma dogmaética constitucional emancipatéria). In: CARVALHO
FILHO (Org.). Uma vida dedicada ao direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho: o editor dos juristas,
p. 34-35). No mesmo sentido (PEREZ LUNO. Los derechos fundamentales. 6. ed., p. 70).
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norma juridica,*® restando suas disposicées subjugadas ao império da
lei. Como lhe era negado o carater normativo, a Constituicdo e a teoria
da separacdao dos poderes conviviam sem maiores conflitos, ja que suas
disposicdes possuiam em geral cunho organizatério ou juridico-proces-
sual>* Os direitos fundamentais, por seu turno, eram encarados como
meras declaragbes que demandavam legislacao integrativa para produ-
zir forca normativa.*

A partir da analise da posicao originariamente assumida pelo STF
frente ao mandado de injuncao, pode-se inferir que a concepcao de
Constituicdo e direitos fundamentais que subjazia a tal entendimento sé
poderia ser aquela compartilhada pelo Estado Legislativo: se os direitos
fundamentais, constitucionalmente previstos, dependeriam de lei para
poderem ser tutelados pelo Poder Judicidrio, conclui-se que segundo tal
posicionamento as disposicdes constitucionais careceriam de forca nor-
mativa, sendo vedado ao juiz, consequentemente, concretizar os direitos
definidos em normas constitucionais que demandam regulamentacéo.
Nao obstante, tal raciocinio destoa flagrantemente da atual compreensao
da Constituicao.

Na segunda metade do século XX, na Europa continental e paulati-
namente nos demais paises de sistema juridico romano-germanico, as dis-
posicdes constitucionais assumiram forca juridico-normativa,*® deixando
de ser encaradas como meras aspiracdes politicas. Nao sé adquiriram
imperatividade, como também foram alcadas a posicao de norma juridica
suprema,” erigindo-se ao patamar de maior hierarquia entre as fontes do
direito.*® Inverte-se a relacdo de subordinacdo entre a lei e a Constituicao,
tornando-se aquela subordinada aos dispositivos desta, passando-se de
um Estado Legislativo para um Estado Constitucional.

* 0 modelo constitucional norte-americano, por sua vez, ja apresentava desde o século XIX a Constituicdo como
norma juridica suprema. Sobre as distingdes entre o sistema de justica constitucional recepcionado pela Europa
no século XX e o sistema do judicial review norte-americano, ver GARCIA DE ENTERRIA. La Constitucién como
norma y el Tribunal Constitucional, p. 56-60 e TAVARES, op. cit, p. 49-56. Ver, ainda, CAPPELLETTI. O controle
judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed., especialmente p. 65-100.

PICARRA. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o estudo
das suas origens e evolucdo, p. 167.

CLEVE. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed., p. 22.

“A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas também de um dever ser; ela
significa mais do que o simples reflexo das condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais
e politicas” (HESSE, op. cit., p. 15).

Agustin Gordillo, ao referir-se a Constituicdo como lei fundamental do Estado, afirma ser ela “algo mais que
um simples programa de governo ou expressdo de desejos; € como seu nome indica, uma verdadeira lei:
porém, ainda mais, € uma lei superior ao denominador comum das leis” (GORDILLO. Principios gerais de direito
publico, p. 94.

BARCELLOS. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas. Revista de Direito
Administrativo, n. 240, p. 84.
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4.2 A jurisdicdo como meio de protecao e efetivacao dos direitos
fundamentais

A jurisdicao, ao final do século XIX, apresentava-se completamente
vinculada aos valores do Estado Legislativo e do positivismo juridico.
Nesse contexto, o juiz encontrava-se proibido de exercer uma funcdo ativa
no processo; para garantir a liberdade do individuo, era-lhe vedada a
interpretacdo da lei”® O estreito comprometimento da jurisdicao do Estado
Legislativo com a atuacdo da vontade da lei revela-se de modo expressivo
quando Giuseppe Chiovenda afirma que “ndo pode haver sujeicdo a ju-
risdicdo sendo onde pode haver sujeicdo a lei"® A funcdo jurisdicional
limitava-se a protecao dos direitos subjetivos dos particulares mediante
a aplicacdo da lei;®" na sua falta, a tutela jurisdicional dos direitos ficava
obstaculizada. Destaque-se que a concepcao chiovendiana®® de jurisdicao,
cuja influéncia sobre a doutrina processual brasileira foi decisiva, admite
expressamente a impossibilidade de se prestar tutela efetiva do direito
material quando a lei ndo previr a técnica processual adequada.®® Essa for-
ma de compreensdo da jurisdicao confere maior valor a técnica processual
legislativamente prevista do que ao direito material.*

Pensando-se novamente na interpretacao que o STF atribuiu ao
mandado de injuncédo, percebe-se ter sido essa a concepcao de jurisdicdo
adotada pela Corte. Considerando a auséncia de norma regulamentadora
do exercicio de direitos constitucionais e a falta de previsao legislativa para
o suprimento da omissao estatal, entendeu o Excelso Pretério pela impos-
sibilidade de a jurisdicdo tutelar efetivamente os direitos fundamentais. As
disposicdes constitucionais definidoras de direitos fundamentais estariam
voltadas apenas ao Legislativo e ao Executivo, impedindo a jurisdicao de
interpreta-las e concretiza-las quando da auséncia de regulamentacao.

No entanto, na compreensdo de jurisdicdo difundida pelo Estado
Constitucional, as normas constitucionais direcionam-se também ao
Judicidrio, comprometendo os magistrados com a sua realizacao através

@
©

MARINONI. Teoria geral do processo, p. 414.

CHIOVENDA. Instituicdes de direto processual civil, v. 2, p. 55.

MARINONI. Teoria geral do processo, p. 31.

“Chiovenda é um verdadeiro adepto da doutrina que, inspirada no iluminismo e nos valores da Revolu¢ao
Francesa, separava radicalmente as fungoes do legislador e do juiz, ou melhor, atribuia ao legislador a criagao
do direito e ao juiz a sua aplicacdo” (MARINONI. Teoria geral do processo, p. 34).

“Se, por sua natureza ou por falta de meios de subrogagao, ndo se pode conseguir um bem senao com a
execucdo por via coativa, e os meios de coacao nado estdo autorizados na lei, aquele bem néo é conseguivel
no processo, salvo a atuacéao (se possivel, por sua vez) da vontade concreta da lei que deriva da lesdo ou
inadimplemento do direito a uma prestagdo; salvo, por exemplo, o direito ao ressarcimento do dano”
(CHIOVENDA. Instituicdes de direto processual civil, v. 1, p. 290).

MARINONI, op. cit., p. 137.
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da interpretacdo. Para Owen Fiss, a funcdo do juiz é dotar os valores
constitucionais de significado, procurando o que é verdadeiro, correto
ou justo; ou seja, a jurisdicdo adquire a tarefa de “conferir significado
concreto e aplicagcdo aos valores constitucionais”® Com essa nova rou-
pagem, a jurisdicdo passa a competir a funcdo de tutelar os direitos,
recaindo sobre ela o dever de viabilizar as tutelas prometidas pelo direito
material e pela Constituicao.®

Com base nessa inovadora concepcdao de jurisdicao, leciona Luiz
Guilherme Marinoni que, como a protecao dos direitos fundamentais cons-
titui dever do Estado como um todo, e ndo apenas do legislador, é possivel
ao magistrado averiguar, no caso concreto, se a omissdo normativa signi-
ficou negacdo de tutela ao direito fundamental; em caso positivo, deve-se
admitir que o juiz supra a omissao de tutela devida pelo legislador.’”

4.3 A acao como instrumento de realizacao do direito material

Dentro das compreensdes do Estado Legislativo, a escola chioven-
diana demonstrou a autonomia da acdo em relacdo ao direito material,
configurando-se essa como um poder de provocar a atividade jurisdicio-
nal, a qual, como vimos, dirigia-se a atuacdo da lei e ndo a efetivacdo do
direito material.®® Contudo, o isolamento da acdo em relacdo ao plano do
direito substancial (promovido pela fase da dogmédtica processual civil),%
embora tenha constituido um avanco em relacdo a fase do sincretismo
(época em que se confundiam os planos material e processual),”® acabou
por afastar também do direito material os procedimentos e as sentencas.”!
A separacdo estanque entre a acao e o direito substancial levou a crenca de
que a acao deveria ser abstrata, regida por um procedimento Unico,”> ndo
havendo a necessidade de vincular procedimentos diferenciados que se

6!

&

FISS. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdi¢do, Constituicao e sociedade, p. 36.
MARINONI, op. cit., p. 138. Consoante Luiz Guilherme Marinoni, “0 mais importante, para uma nova concepgao
de jurisdicdo, é a possibilidade de o juiz controlar a inconstitucionalidade por omissdo no caso concreto.
Como ja foi dito, ha normas constitucionais que impdem um dever de legislar e ha direitos fundamentais que,
embora decorrentes de normas que se calam sobre essa espécie de dever, dependem, para a sua efetivagao
ou protecao, de regramento infraconstitucional” (Idem, p. 95).

MARINONI, op. cit., p. 95.

MARINON], op. cit., p. 35.

CUNHA. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: do processo cautelar: arts. 796 a 812, v. 11, p. 70-71.
DINAMARCO. A instrumentalidade do processo, p. 14-15.

MARINONI, op. cit., p. 219.

“E claro que a idéia de um procedimento Unico também foi legitimada pela desnecessidade, decorrente
dos valores da liberdade e da economia liberal, de tratamento diferenciado dos direitos (como visto no item
antecedente), assim como pelo desejo da escola (chamada sistematica, histérico-dogmatica ou chiovendiana)
que se estabeleceu no inicio da afirmacao do direito auténomo de acéo, de eliminar do processo qualquer
mancha do direito material” (MARINONI, op. cit., p. 239).
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adequassem as exigéncias de tutela do direito material.”® Criou-se, desta
forma, uma acdo padronizada, abstrata, a ser aplicada a toda e qualquer
situacao carente de tutela jurisdicional.”*

Mais uma vez, ao retomarmos a feicdo emprestada pelo STF ao man-
dado de injuncao, é possivel identificarmos em tal interpretacdo a ideia de
acao concebida no Estado Legislativo. O mandado de injuncao foi pensado
como uma acdo abstrata, desvinculada das necessidades do direito mate-
rial, a qual deveria ser regida por um procedimento Unico, sem se ater as
peculiaridades da situacdo juridico-substancial que reclama a sua utilizacdo.
Todavia, a acdo, percebida como um direito fundamental, compreende um
direito a fixacdo das técnicas processuais adequadas a efetiva tutela do direito
material, vinculando tanto o legislador, quanto o juiz”> A ambos incumbe
o dever de instituir as ferramentas idoneas a protecao do direito material;
diante da omissdao de técnicas processuais no plano legislativo, compete ao
juiz supri-la para viabilizar a protecao efetiva do direito.”

Destarte, para se pensar na estruturacao do procedimento de
determinada acdo, é necessdrio, anteriormente, pensar nas formas de
tutela prometidas pelo direito material, de maneira que haja uma relacao
de adequacao entre as tutelas dos direitos e técnicas processuais indispen-
saveis a propicia-las.”” A acao, abstratamente assegurada pela Constituicao,
deve ser concretizada no instante em que se voltar a tutela de uma situa-
¢do concreta, conformando-se as exigéncias do direito material, mediante
toda e qualquer técnica processual necessdria para tanto.”

Como qualquer outra acao, o mandado de injuncao nao pode limi-
tar-se a um ato de provocacao da jurisdicao.”” Através dele deve-se dar ao
cidaddo a possibilidade de obter a efetiva tutela jurisdicional do direito
fundamental, cujo exercicio encontra-se obstruido pela falta de norma
regulamentadora. Além disso, nunca é demais lembrar que um unico tipo
de procedimento nao se faz suficiente para toda e qualquer situacdo de
direito material. A efetividade da acao depende, igualmente, da capacidade
do procedimento em atender as especificidades do direito material.®

<
o

MARINONI, op. cit., p. 240.

ARENHART. Perfis da tutela inibitoria coletiva, p. 27.

MARINONI, op. cit., p. 207.

MARINONI, idem, p. 212.

MARINONI, idem, p. 246.

MARINONI, idem, p. 259.

MARINONI. Teoria geral do processo, p. 180.

MARINONI, op. cit, p. 219. “O principio da tipicidade das formas processuais, ou a existéncia de um
procedimento Unico, elimina qualquer possibilidade de vinculagdo da acdo com o direito material e com o
procedimento e as técnicas processuais, proibindo que se fale em ‘efetividade da acdo” (Idem, p. 240).
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44 O processo civil adequado as diferenciadas formas de tutela
do direito material

O processo civil no Estado Legislativo baseou-se na teoria da relacao
juridica processual, marcada por um carater geral-abstrato, dotado de um
cientificismo que pretendia neutralizar a relacdo processual perante as
diferentes realidades dos casos concretos.®’ O conceito de relagao juridica
processual nao admitia sequer questionamentos sobre a legitimidade do
procedimento,® vale dizer, sobre a sua adequacao as necessidades de tutela
do direito material. Tal conceituacdo do processo desligou-se da figura
do procedimento, visto como simples forma incapaz de interferir sobre a
atuacdo da vontade da lei, compreendida como o escopo do processo.

O mandado de injuncéo, tal como foi conformado pelo STF no jul-
gamento do MI n° 107-DF (QO), estava inserido nessa concepc¢ao de pro-
cesso. Para qualquer direito cujo exercicio estivesse obstado pela falta de
norma regulamentadora, a resposta dada pela jurisdicdo seria a mesma,
o procedimento adotado seria idéntico, ainda que as situacbes concretas
pudessem ser totalmente distintas.

Ocorre que a unidade procedimental, ou seja, a aceitacdo de um
procedimento neutro e uniforme, nunca serd capaz de dar conta das varia-
das exigéncias de tutela do direito material®* Na conexdo entre os direitos
fundamentais e os procedimentos juridicos, os aspectos procedimental e
material devem unir-se em um modelo dual em que se garanta a prima-
zia da faceta material® O titular do direito substancial possui também
o direito ao procedimento adequado a tutela do seu direito material®
cabendo ao legislador e ao juiz criarem as técnicas processuais capazes de
se adaptarem as peculiaridades do caso concreto.

O processo, assim, deve ser encarado a partir do direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva,® deixando de ser um instrumento voltado a
atuacao da lei, para tornar-se um instrumento preocupado com a protecao
dos direitos.?” Por essa razdo, como os direitos exigem tutelas diferenciadas,
o processo deve respondé-los vinculando-se a procedimentos diferenciados,

8

MARINONI, idem, p. 396.

MARINONI, idem, p. 398.

MARINONI. Teoria geral do processo, p. 425.

ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed., p. 435.

MARINONI, op. cit, p. 399.

“Los derechos a los procedimientos judiciales y administrativos son esencialmente derechos a una ‘tutela
juridica efectiva’ Una condicién para una tutela juridica efectiva es que el resultado del procedimiento garantice
los derechos materiales del respectivo titular de los derechos procesales” (ALEXY. Teoria de los derechos
fundamentales. 2. ed., p. 433).

7 MARINONI, op. cit, p. 403.
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conforme as necessidades no plano do direito material, cabendo ao juiz, na
falta de procedimento instituido pelo legislador, atender o direito da parte
a construcdo do procedimento adequado ao caso concreto.®

Desta maneira, a transicao paradigmatica do Estado Legislativo ao
Estado Constitucional ergueu no patamar quatro paredes sélidas,® possibilitando
a edificacdo de um novo mandado de injuncdo no direito brasileiro com
fundamento nesses quatro alicerces essenciais: a Constituicdo como norma
juridica dotada de forca imperativa e supremacia sobre as demais fontes do
direito; a jurisdicdo, compreendida como meio de efetivacdo dos direitos
fundamentais; a acdo, entendida como instrumento de realizacdo do direito
material; e o processo, vislumbrado como o conjunto de técnicas processuais
adequadas as necessidades de tutela do direito substancial.

5 A mudanca de entendimento do STF quanto ao mandado de
injuncao: atravessou a rua com seu passo timido

Apds a formacdo do leading case, ocorrida com o julgamento do
MI n° 107-DF (QO), o Supremo Tribunal Federal, ao debrucar-se sobre
outros mandados de injuncao, tomou posicdes distintas em relacdo as
finalidades do instituto, imprimindo-lhe conformacdo mais ampla.*® De
toda sorte, as mudancas de entendimento nao seguiram uma coeréncia
l6gica, parecendo ter ocorrido de modo casuistico e assistematico.

No Mandado de Injuncdo n° 283-5-DF, impetrado com fundamento
na falta de norma regulamentadora do direito definido no art. 8°, §3°,
do ADCT®" o STF deu provimento a acao, para: (a) conceder prazo
de sessenta dias para a conclusao da elaboracdo da norma faltante; (b)
ultrapassado o prazo, reconhecer ao impetrante o direito de obter, em face
da Unido, pela via processual adequada, a reparacdo constitucionalmente
assegurada; e (c) declarar que, proferida a decisao, a superveniéncia de lei
nao prejudica a coisa julgada, que, no entanto, ndo impede o impetrante
de obter os beneficios de lei posterior, no que lhe for mais favoravel.*?
Novamente, no Mandado de Injuncdo n° 232-1-RJ, proposto com fulcro
na auséncia de norma regulamentadora do direito definido no art. 195,

8 |dem, p. 443 e 461.

8 Trecho da musica “Construgao”. HOLANDA. Construgdo.

% MENDES; COELHO; BRANCO. 2. ed. Curso de direito constitucional, p. 1209.

9 O direito refere-se a reparacdo econémica dos que foram impedidos de exercer atividade profissional
especifica, na vida civil, em funcado de atos praticados pelo regime militar, especialmente pelo Ministério da
Aerondutica.

92 STF. Ml n° 283-5-DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence. DJU, 14.11.1991.
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§7° da CF* o STF concedeu a injuncdo, fixando o prazo de seis meses
para o Congresso Nacional adotar as providéncias necessarias para “o
cumprimento da obrigacdo de legislar decorrente do art. 195, §7°, da
Constituicdo, sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigacao
se cumpra, passar a impetrante a gozar da imunidade requerida”**

Em tais hipoteses, pode-se dizer que a Suprema Corte atravessou
a rua com seu passo timido,* ja que adotou posicdo um pouco mais arro-
jada somente nos casos mencionados, que nao exigiam processos mais
complexos de densificacdo do direito constitucionalmente garantido,
além de ter se restrigido meramente a afastar o obstaculo impeditivo do
exercicio do direito (reserva de lei), sem promover efetivamente uma
concretizacdo dos direitos postulados. Nas situacdes acima referidas, os
direitos constitucionalmente previstos nao necessitavam de forma ine-
xoravel a regulamentacdo legislativa para produzirem os seus efeitos:
0 Unico obstdculo para o desencadeamento da eficécia juridica positiva
de tais dispositivos era a remissao que a norma constitucional fazia a
regulamentacao legal.

Veja-se que o Supremo Tribunal variou o seu entendimento quanto
a finalidade e aos efeitos juridicos do instituto conforme o direito pleite-
ado®. No julgamento do MI n° 369-6-DF — realizado, frise-se, posterior-
mente aos precedentes acima enunciados — em que se tratava da falta
de regulamentacdo do direito ao aviso prévio proporcional por tempo
de servico,”” o Tribunal, por maioria, rejeitou o voto do Relator Ministro
Néri da Silveira, que seguia exatamente a mesma linha dos arestos antes
referidos, para adotar o entendimento consolidado no MI n° 107-3-DF,
limitando-se a reconhecer a mora do Congresso Nacional.

Por outro lado, no ano de 2007, com o julgamento do MI n° 721-7-DF,
Relator Min. Marco Aurélio, em que a impetrante postulava a supressao da
lacuna existente no art. 40, §4°, da CF*® dispositivo que garantia a servidora
publica o direito a aposentadoria especial em virtude do trabalho por mais

9:

b

“Sao isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que
atendam as exigéncias estabelecidas em lei".

STF. Ml n° 232-1-RJ, Rel. Min. Moreira Alves. DJU, 27.03.1992.

Trecho da musica “Construcao”. HOLANDA. Construgao.

PFEIFFER. Mandado de injuncéo, p. 90.

Art. 7°, XXI da CF: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigéo social: (...) aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos
termos da lei”.

Art. 40, §4° da CF:“E vedada a adocao de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria
aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares,
os casos de servidores: | - portadores de deficiéncia; Il - que exercam atividades de risco; Il - cujas atividades
sejam exercidas sob condi¢des especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica”
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de vinte e cinco anos em atividade considerada insalubre, o Tribunal mudou
de forma mais ousada o seu entendimento. Uma vez que a lei complementar
que deveria estabelecer os termos e as condicoes especiais de aposentadoria
que seriam gozadas por servidores publicos que trabalhassem em ativida-
des prejudiciais a saude nao fora editada, a Corte entendeu por bem aplicar
ao caso a disciplina da aposentadoria especial dos trabalhadores em geral,
definida no art. 57, §1° da Lei n° 8.213/91.*° ' O Supremo Tribunal supriu
efetivamente a lacuna, limitando os efeitos da deciséo ao caso concreto.

Finalmente, com as decisées proferidas nos Mandados de Injuncdo
n°s 670-ES, 708-DF e 712-PA, o STF avancou definitivamente na interpre-
tacdo do instituto, ocasionando uma “viragem na jurisprudéncia”’® No
julgamento dos referidos writs, relatados pelos Ministros Gilmar Ferreira
Mendes e Eros Roberto Grau, em que os impetrantes pleiteavam a
regulamentacdao do exercicio do direito de greve dos servidores publicos
civis (art. 37, VIl, CF),"2 o Supremo Tribunal Federal, afastando-se do
posicionamento conservador originariamente adotado pela Corte, criou a
norma regulamentadora, aplicando ao caso a Lei n° 7.783/89 (que dispde
sobre o exercicio do direito de greve na iniciativa privada), combinada
com determinadas ressalvas pertinentes ao principio da continuidade da
prestacao dos servicos publicos, viabilizando assim o exercicio do direito
fundamental de greve.

Vale notar que a decisao nao descurou da colisdao que a mera
aplicacdo acritica da lei de greve da iniciativa privada no setor publico
provocaria com outros principios e direitos fundamentais igualmente
plasmados no corpo constitucional, tal como o principio da continuidade
do servico publico e o direito fundamental ao servico publico adequado.’®
Nos casos de frustracdo da negociacdo entre grevistas e a entidade
patronal, limitou a paralisacao coletiva do trabalho a uma cessacao parcial;
aumentou o prazo de antecedéncia minima para a notificacao da parali-
sacao; permitiu a contratacdo de trabalhadores substitutos, vedada pela
Lei n° 7.783/89 na greve da iniciativa privada; entre outras adaptacdes

% Art. 57, §1° da Lei n° 8.213/91: “§1° A aposentadoria especial, observado o disposto no art. 33 desta Lei,
consistird numa renda mensal equivalente a 100% (cem por cento) do saldrio-de-beneficio”.

100 STF, MI ne 712-7-DF, Rel. Min. Marco Aurélio. DJU, 30.11.2007.

197 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit, p. 1213.

102 “Art. 37. (...) VIl - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica”

103 Acerca do direito fundamental ao servico publico adequado, reconhecido pela doutrina contemporanea com base
no art. 175, paragrafo unico, IV da CF (“A lei dispora sobre: (...) a obrigacdo de manter servico publico adequado”),
ver BACELLAR FILHO. O poder normativo dos entes reguladores e a participacdo dos cidadaos nesta atividade:
servigos publicos e direitos fundamentais: os desafios da regulagédo na experiéncia brasileira. Interesse Publico,
n. 16, p. 13-16 e DALLARI. Direito ao uso dos servicos publicos. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 13, p. 215.
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necessarias a conformacao com a realidade e as necessidades do servico
publico. Foi elaborado, portanto, um novo conjunto normativo aplicavel
a situacdao, embora com lastro na Lei de Greve da iniciativa privada.

Ressalte-se que a decisdo foram conferidos efeitos erga omnes, restando
vencidos os Senhores Ministros que votaram pela restricdo dos efeitos a
categoria representada pelo sindicato impetrante.'®™ Pela importancia do
julgado, dada a transformacdo por ele engendrada na interpretacdo da
Corte quanto ao instituto, vale transcrever um significativo trecho do voto
do Relator Ministro Eros Grau no Ml n° 712-8-PA:

O Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado da Para impetra
mandado de injuncdo, com o objetivo de dar efetividade a norma inscrita no
artigo 37, inciso VI, da Constituicdo do Brasil. 2. (..). No tocante ao mérito, aduz
que a mora do Congresso Nacional em regulamentar o preceito constitucional
relativo ao direito de greve no servico publico impede o seu exercicio pela
categoria. (...) 5. Requer seja concedida autorizacdo aos filiados do Sindicato
Impetrante para que se utilizem da Lei Federal 7.783/89, que rege o direito de
greve na iniciativa privada, até o advento da norma regulamentadora. 6. Solicita
ainda seja julgada procedente a acao e, declarada a omissao do Poder Legislativo,
seja determinada a supressdo da lacuna legislativa, mediante a regulamentacéo
do direito de greve no servico publico. Pede, ao final, seja reconhecido o
direito de greve. (...) 26. Salvo a hipétese de — como observei anteriormente,
lembrando FERNANDO PESSOA — transformarmos a Constituicdo em papel
“pintado com tinta” e aplicd-la em “uma coisa em que estd indistinta a distincao
entre nada e coisa nenhuma’, constitui dever-poder deste Tribunal a formacao
supletiva, no caso, da norma regulamentadora faltante. 27. O argumento de
que a Corte estaria entdo a legislar — o que se afiguraria inconcebivel, por
ferir a independéncia e harmonia entre os poderes [art. 20 da Constituicdo
do Brasil] e a separacao dos poderes [art. 60, §4°, Ill] — é insubsistente. (...)
41. Ademais, ndo ha que falar em agressédo a “separacdo dos poderes’, mesmo
porque é a Constituicdo que institui o mandado de injuncdo e nao existe uma
assim chamada “separacdo dos poderes” provinda do direito natural. Ela existe,
na Constituicdao do Brasil, tal como nela definida. Nada mais. No Brasil vale,
em matéria de independéncia e harmonia entre os poderes e de “separacao dos
poderes”, o que esta escrito na Constituicdo, ndo esta ou aquela doutrina em
geral mal digerida por quem ndo leu Montesquieu no original. (...) 45. Nao se
aplica ao direito de greve dos servidores publicos, repito-o, exclusivamente, e em
sua plena redacao, a Lei n. 7.783/89, devendo o Supremo Tribunal Federal dar
os parametros do seu exercicio. Esses parametros hao de ser definidos por esta
Corte de modo abstrato e geral, para regular todos os casos analogos, visto que
norma juridica é o preceito, abstrato, genérico e inovador — tendente a regular
o comportamento social de sujeitos associados — que se integra no ordenamento
juridico e nao se da norma para um sé. 46. No mandado de injuncdo o Poder

194 Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio.
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Judiciario ndo define norma de decisdao, mas enuncia a norma regulamentadora
que faltava para, no caso, tornar vidvel o exercicio do direito de greve dos
servidores publicos. E nada obsta a que, no que tange as hipéteses de outras
impetragdes, no futuro, que versem situacdes analogas, a elas seja estendida, por
despacho monocratico do relator, essa mesma regulagédo, nos termos do disposto
no artigo 21 do Regimento Interno desta Corte. (...) 53. Isto posto, a norma,
na amplitude que a ela deve ser conferida no ambito do presente mandado de
injuncdo, compreende conjunto integrado pelos artigos 1° ao 9°, 14, 15 e 17 da
Lei n. 7.783/89, com as alteracdes necessarias ao atendimento das peculiaridades
da greve nos servigcos publicos, que introduzo no art. 3° e seu paragrafo Unico,
no art. 4°, no paragrafo Unico do art. 7°, no art. 9° e seu paragrafo Unico e no
art. 14. Este, pois, é o conjunto normativo reclamado, no quanto diverso do
texto dos preceitos mencionados da Lei n. 7.783/89: (...) 54. Em face de tudo,
conheco do presente mandado de injuncgéo, para, reconhecendo a falta de norma
regulamentadora do direito de greve no servico publico, remover o obstaculo
criado por essa omissao e, supletivamente, tornar viavel o exercicio do direito
consagrado no artigo 37, VIl da Constituicao do Brasil, nos termos do conjunto
normativo enunciado neste voto.'®

Com as decisbes prolatadas nos Mandados de Injuncdo n° 721-7-DF
(direito a aposentadoria especial do servidor publico) e 670-ES, 708-DF
e 712-PA (direito de greve dos servidores publicos) o Supremo Tribunal
Federal aproximou-se da concepg¢ao contemporanea de jurisdicao, revendo
0 seu antigo posicionamento conservador, tributdrio de uma especifica
interpretacdo da doutrina da separacdo dos poderes, e aceitando a confor-
macdo das funcdes estatais a partir de um sistema de balanceamento entre
os poderes, que ao exercerem (ou deixarem de exercer) as suas fungdes
sofrerdo os freios e os contrapesos necessarios a manutencdo do equilibrio
entre eles e a vedagao do abuso do poder.

Ocorre, no entanto, que apesar dos avancos promovidos pela
jurisprudéncia do STF, nao se pode deixar de perceber uma incoeréncia
no que diz repeito as duas ultimas posicoes adotadas pela Corte: no Ml
n° 721-7-DF, em que se reivindicava a concretizacdao do direito a aposen-
tadoria especial do servidor publico (art. 40, §4° da CF), foram conferidos
efeitos inter partes a decisao, ao passo que nos Mis n° 670-ES, 708-DF e
712-PA, nos quais se postulava a regulamentacdo judicial do direito de
greve dos servidores publicos (art. 37, VIl da CF), o Tribunal imprimiu
ao julgado efeitos erga omnes. Saliente-se que, posteriormente, novas
decisées foram exaradas em mandados de injuncdo que tinham por objeto
o direito a aposentadoria especial dos servidores publicos e, ignorando

195 STF. MI n° 712-8-PA, Rel. Min. Eros Grau. DJU, 23.11.2007.
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o posicionamento adotado nos writs relativos ao direito de greve, nos quais
se atribuiu efeitos erga omnes ao acérddo, o STF voltou a emprestar efeitos
inter partes as decisodes.

E o que se passou com o Ml n° 758-DF, de relatoria do Min. Marco
Aurélio, julgado em 1°.07.2008, e com os Mis n° 788, 796, 808, 815, 825,
de relatoria do Min. Carlos Ayres Britto, e MIs n° 795, 797, 809, 828,
841, 850, 857, 879, 905, 927, 938, 962, 998, que tiveram como relatora
a Min. Carmen Lucia Antunes Rocha, todos eles julgados na sessao do
dia 15.04.2009. Nos aludidos julgados, em que se analisavam pedidos de
regulamentacao do direito a aposentadoria especial de servidores publi-
cos que trabalham em condicbes insalubres e perigosas a sua integridade
fisica (art. 40, 84° da CF), os Ministros do Supremo Tribunal Federal acor-
daram a unanimidade de votos em conceder as injungdes, aplicar suple-
tivamente a Lei do Regime Geral da Previdéncia Social, mas atribuir as
decisbes efeitos restritos aos impetrantes.

E curiosamente, o préprio STF formulou Proposta de edicao de
Sumula Vinculante (PSV n° 45) com a seguinte sugestao de redacao:
“Enquanto inexistente a disciplina especifica sobre aposentadoria espe-
cial do servidor publico, nos termos do artigo 40, 84° da Constituicao
Federal, com a redacdao da Emenda Constitucional n. 47/2005, impde-se a
adocao daquela propria aos trabalhadores em geral (artigo 57, §1° da Lei
n. 8.213/91)"'% Ora, por qual motivo entendeu-se necessdria a edicao de
Sumula Vinculante para a situacdo do direito a aposentadoria especial do
art. 40, §4° da CF, se no caso do direito de greve dos servidores publicos
tal medida foi considerada despicienda? Por que razdo se admite, em uma
situacdo, a atribuicdo de efeitos erga omnes em matéria de mandado injun-
¢ao e, em outra, julga-se imprescindivel a existéncia de Sumula Vinculante
para estender os efeitos da decisdo a terceiros?

Diante de tais incongruéncias, é preciso reconhecer que, apesar da
evolucao da construcado jurisprudencial em matéria de mandado de injun-
¢ao ensejada com os julgamentos proferidos de 2007 para cd, diante da
ampliacdo da efetivacdo de direitos constitucionais ndo regulamentados,
impende sublinhar a auséncia de formulacdo de um critério objetivo da
Corte no que diz respeito aos efeitos da decisao em mandado de injuncéo.
E o que se pretende nas proximas paginas: com base nos vinte anos de
experiéncia da Corte e de sugestées da doutrina, sugerir uma nova con-
figuracdo juridica para o mandado de injuncdo, conformada a concepcéao

196 STF. Edital de 18.6.2009. DJe, n. 116, data de publicacdo 24.6.2009, divulgado em 23.6.2009.
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contemporanea de Constituicao, jurisdicao, acdo e processo, que leva em
conta as peculiaridades do direito material para, sé entao, construir a téc-
nica processual adequada a tutela dos direitos.

6 A construcao de uma nova configuragao juridica para o mandado
de injuncao: tijolo com tijolo num desenho magico

Com base no direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, por
meio do qual o direito fundamental de acao se revela hodiernamente, po-
der-se-ia, num primeiro momento, concordar com Luis Roberto Barroso
quando o autor afirma a desnecessidade do mandado de injungdo nos dias
atuais.'”” Ora, se ao juiz incumbe o dever de prestar, através da jurisdicao, a
protecdo devida as situacdes de direito material que exigem a sua tutela, uti-
lizando todas as técnicas processuais adequadas para tanto, seria desneces-
sdria a previsdao constitucional autorizando-o expressamente a fazé-lo me-
diante a concessao de mandado de injuncao. Nao obstante, insta salientar
que se impde também ao legislador a atribuicdo de conferir instrumentos
idoneos a tutela dos direitos, sejam eles fundamentais ou nado, o que faz ex-
surgir a necessidade da criacdo de um procedimento adequado a satisfacao,
por exemplo, dos direitos fundamentais nado-regulamentados, justificando
e reforcando a existéncia da garantia constitucional.

Conquanto haja previsao constitucional do mandado de injungao
(art. 5°, LXXI, CF), é de se observar que o legislador ordindrio nao impri-
miu ao instituto uma regulamentacdo determinada, deixando, portanto,
de especificar os seus contornos. Porém, conforme ja mencionado, a au-
séncia ou insuficiéncia da regra processual pode constituir ébice a efetiva
tutela do direito material,'® razdo pela qual as propostas oferecidas nas
préoximas paginas constituem sugestdes de interpretacao e aplicacdo do
mandado de injuncao, seja para o juiz, seja para o legislador quando for
tratar especificamente do instituto, ndo se configurando, jamais, como
padrées obrigatérios. Partiremos, doravante, com fundamento nas quatro
paredes sélidas erigidas pelo Estado Constitucional, para a construcao de
uma nova configuracao juridica para o mandado de injuncao, colocando
tijolo com tijolo num desenho magico.'®

6.1 Tutela jurisdicional pretendida e natureza juridica da decisao
Conforme explanado no item 3, supra, desconsideradas as pequenas
variacdes existentes, foram trés os principais entendimentos na doutrina

197 BARROSO. O direito constitucional e a efetividade das suas normas. 8. ed., p. 266.
1% MARINONI. Teoria geral do processo, p. 62.
19 Trecho da musica “Construcao”. HOLANDA. Construcao.
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acerca da finalidade do mandado de injuncao: (a) suscitar a declaracdo de
inconstitucionalidade da omissao estatal, dando ciéncia ao érgdo respon-
savel pela elaboracdo da norma;'"® (b) provocar o Judiciario para elaborar
a norma regulamentadora necessaria ao exercicio do direito reclamado, de
forma geral e abstrata, suprindo provisoriamente a omissao do Estado;'"
(c) viabilizar no caso concreto o exercicio do direito obstaculizado pela
auséncia de regulamentacao, com efeitos limitados as partes do processo.''?

O que se pode perceber, ao analisar grande parte dos argumentos
apresentados pelos autores, é que em geral a interpretacdao do instituto
processual em tela ndo é feita a partir da observancia das necessidades e
especificidades da situacdo-problema de direito material, para somente
entdo se pensar nas técnicas processuais e procedimentos adequados a
soluciona-la. Assim, de forma assistematica, sdo colocados prés e contras,
e a escolha por uma ou outra opcdo é feita ao sabor do intérprete.

Tomando como premissa as balizas disseminadas pelo Estado
Constitucional, trabalhadas no item 4, supra, chega-se a conclusao de que
o mandado de injuncdo deve ser pensado como a acao judicial nutrida
de todas as técnicas processuais necessarias a satisfazer, por meio da via
jurisdicional, o direito constitucional cujo exercicio esteja impossibilitado
em razao da auséncia de norma regulamentadora. No caso da presente
pesquisa, investiga-se o campo especifico dos direitos fundamentais, o
que impode, antes de tudo, considerar as peculiaridades do regime juri-
dico especial conferido a esses direitos, para sé entdo identificar a forma
adequada de tutela-los pela via processual.

Sendo assim, num primeiro momento os efeitos juridicos preten-
didos pelo mandado de injuncdo serao sempre uma tutela normativa. O
exercicio do direito que fundamenta a propositura da acdo se encontrara
inviabilizado pela falta de mediacdes concretizadoras que densifiquem

% FERREIRA FILHO. Curso de direito constitucional, p. 277.

" SOUZA. Normas constitucionais ndo-regulamentadas: instrumentos processuais, p. 113-118; GOMES. Anotagdes
sobre o mandado de injungao. Revista dos Tribunais, n. 647, p. 43; PFEIFFER. Mandado de injuncao, p. 106;
OLIVEIRA. A natureza do mandado de injungdo. Revista de Processo, n. 56, p. 88; GRECO FILHO. Tutela
constitucional das liberdades, p. 182-184; PASSOS. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncgéo,
habeas data (constituicao e processo), p. 123. Apenas nos casos de omissoes legislativas, OLIVEIRA. O mandado
de injuncéo. Revista de Informacao Legislativa, n. 100, p. 57.

112 BARROSO. Mandado de injuncao: perfil doutrinario e evolugao jurisprudencial. Revista de Direito Administrativo,
n. 191, p. 4; PIOVESAN, op. cit,, p. 157-159; SILVA. Mandado de injungdo e habeas data, p. 27; MACIEL.
Mandado de injunc¢éo e inconstitucionalidade por omissao. In: TEIXEIRA (Org.). Mandados de seguranca e
de injuncédo: estudos de direito processual-constitucional em meméria de Ronaldo Cunha Campos, p. 377;
MOREIRA. Notas sobre o mandado de injungdo. In: TEIXEIRA (Org.). Mandados de seguranca e de injuncdo:
estudos de Direito processual-constitucional em meméria de Ronaldo Cunha Campos; PUCCINELLI JUNIOR. A
omissao legislativa inconstitucional e a responsabilidade do Estado Legislador, p. 190.
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o conteddo do comando constitucional. Cabera ao Judiciario, portanto,
concretizar'™ a norma constitucional que define o direito reclamado, de
forma a viabilizar ao seu titular a fruicdo dos efeitos que por ele deveriam
ser produzidos, conforme lhe impée o principio da aplicabilidade ime-
diata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1° da CF). O juiz deverd, como
ja dito, promover as media¢cdes concretizadoras necessarias ao exercicio
do direito. Frise-se que a jurisdicdo nao estard constituindo o direito em
si, pois este ja havia sido outorgado pela prépria Constituicdo; o que se
procederd é a regulamentacao do modo como ele sera exercitado.

Em um segundo momento, apés a densificacdo da forma como o
direito sera exercitado, podera o seu titular depender de outro tipo de
tutela, quando a tutela normativa nao se fizer suficiente para a garantia
do direito pleiteado. Isso porque, mesmo apdés a elaboracdo da regula-
mentacao do exercicio do direito, a parte que estiver sujeita a cumpri-la
podera recusar-se a fazé-lo. Embora defendam alguns autores que, apds
o processo de densificacdo do mandamento constitucional promovido no
mandado de injuncdo, caberd a parte buscar a efetivacdo do seu direito
nas vias ordindrias,"* entende-se como mais adequada, em homenagem
ao principio da economia processual, a prestacao da tutela no curso do
préprio mandado de injuncao. Assim, o mandado de injuncao nao se
presta a fornecer tdo s6 e unicamente a tutela normativa, mas sim a satis-
fazer efetivamente o direito no curso do proprio processo,’”” podendo o
magistrado utilizar todos os meios aptos para tanto.

Dessa forma, apds a formulacdo da regulamentacdo necesséria ao
exercicio do direito, caso a parte passiva se recuse a aceitar a regulacao
elaborada, o juiz poderd, no préprio processo do mandado de injuncao,
compeli-la a respeitar a autoridade da decisao, utilizando-se de todos os
meios coercitivos necessarios para tanto, inclusive o recurso a tutela man-
damental. O tipo de tutela a ser prestada nesse segundo momento ird
depender das necessidades reclamadas pelo direito material, podendo
assumir qualquer das formas possiveis (inibitoria, ressarcitoria, especifica,
etc.).”"® Por consequéncia, a natureza da decisdo poderd variar, conforme
a tutela de direito material pretendida.

13”0 processo de concretizacdo consiste em adicionar componentes, determinar conceitos, ao passo que
a tipificacdo, a positivagao normativa importa em excluir, prescindir de componentes, num processo de
abstracao (...). A concretizacdo encerra uma atividade de determinacéo e especificacdo” (SILVA. Concretizando
a Constituicéo, p. 79-80).

14 PASSOS, op. cit, p. 100; SILVA. Lineamentos do mandado de injuncao, p. 71; SANTOS. O mandado de injungéo, p. 29.

"5 Nessa linha, entre tantos outros: SILVA. Mandado de injuncdo e habeas data, p. 27; MOREIRA. Mandado de
injuncdo. Revista de Processo, n. 56, p. 115; BARBI. Mandado de injuncéo. Revista dos Tribunais, n. 637, p. 9.

1 Para uma analise acerca dos diversos tipos de tutela dos direitos, ver MARINONI. Técnica processual e tutela
dos direitos, p. 249-668.
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Podera ter natureza: (i) meramente declaratéria quando o afastamento
da reserva de lei for suficiente para a satisfacdo do direito;'"” (ii) constitutiva
quando a regulamentacao elaborada disciplinar determinada relacao juri-
dica entre as partes;'" (iii) condenatéria quando se tratar, por exemplo, de
reparacdo de danos;' (iv) mandamental quando a parte passiva se negar
a cumprir a regulamentacdo elaborada pelo 6rgao jurisdicional;'?° entre
outras. Essa conclusao decorre da compreensao, antes esposada, de que o
processo deverd atender as exigéncias do direito material, propiciando as
técnicas processuais e instrumentos idéneos as tutelas dos direitos.

Além da tutela do direito postulado pelo impetrante, o mandado de
injuncdo assume outra incumbéncia. Entendendo, na esteira de Romeu
Felipe Bacellar Filho, que as garantias constitucionais possuem a dupla
funcdo de tutelar o direito subjetivo e, por via reflexa, assegurar a nor-
matividade da Constituicdao no plano objetivo,'*' é de se aceitar que pela
via do mandado de injuncdo, além da satisfacdo do direito, o Judiciario
promova uma ordem — de natureza, portanto, mandamental — para que
o 6rgao competente crie a norma faltante.'2'3

Tratando-se de direitos constitucionais em geral, ndao considerados
como formal ou materialmente fundamentais, cuja regulamentacdo deve-
ria ter sido criada por 6rgaos legislativos ou administrativos, o escopo dessa
decisdo serd demarcar um prazo para a colmatacdo da lacuna que, se
descumprido, abrird ensejo para a responsabilizacdo do érgao omisso.’*

"7 Constituicao Federal, art. 5°, XXVI: “a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada
pela familia, ndo serd objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva,
dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento”.

18 Constituicdo Federal, art. 40, §4°, lIl: “§4° E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos
definidos em leis complementares, os casos de servidores: (...) cujas atividades sejam exercidas sob condi¢ées
especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica”

119 ADCT, art. 89, §3°:“Aos cidadaos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade profissional especifica,
em decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da Aerondautica n° S-50-GM5, de 19 de junho de 1964,
e n° 5-285-GM5 sera concedida reparagao de natureza econdmica, na forma que dispuser lei de iniciativa do
Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a contar da promulgacdo da Constituicdo”

120 BARROSO. O direito constitucional e a efetividade das suas normas. 8. ed., p. 256.

21 BACELLAR FILHO. Direito administrativo. 3. ed., p. 89.

12 Admitindo a cumulacio dessas duas finalidades ao mandado de injuncdo: CLEVE. A fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed., p. 377-378; PACHECO. O mandado de seguranca e outras acdes
constitucionais tipicas. 4. ed., p. 381-382. Discordando do acimulo de finalidades, e defendendo apenas a
fungao de criar a norma para o caso concreto sem ordenar ao 6rgao competente que expeca a norma faltante,
BARROSO. O direito constitucional e a efetividade das suas normas. 8. ed., p. 247.

2 Foi esse o procedimento adotado pelo STF no recente julgamento do MI n° 758-DF, Relator Ministro Marco
Aurélio, em que o Tribunal supriu a lacuna constitucional para assegurar o direito do impetrante a aposentadoria
especial decorrente de condi¢des insalubres de trabalho (art. 40, §4°, da CF) e, a0 mesmo tempo, determinou
ao Congresso Nacional que elaborasse a lei complementar faltante (STF. MI n° 758-DF, Rel. Min. Marco Aurélio,
j.01.07.2008).

124 \/er, sobre o tema da responsabilidade civil do Estado por omissées legislativas, PUCCINELLI JUNIOR. A omiss&o
legislativa inconstitucional e a responsabilidade do Estado Legislador, p. 211-257.
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Repise-se que esta ultima funcdo do mandado de injuncao nao substitui a
anterior, devendo ser cumulativa. Ela tera somente a funcdo de proceder a
mediacdo concretizadora do dever de criar a norma, incitando o Judiciario
a declarar que ja decorreu o prazo razoavel para a sua elaboracao e que,
apdés o prazo determinado, o Estado deverd responder civilmente pelos
danos causados em decorréncia da sua omissao.'®

No caso especifico dos direitos fundamentais, em funcdo do prin-
cipio da aplicabilidade imediata que caracteriza o seu regime juridico, as
autoridades competentes para a sua regulamentagao ja estavam, a nosso
ver, obrigadas a fazé-lo desde a promulgacdo da Constituicdo Federal. E
esse o significado que se deve extrair do art. 5°, §1° da CF. Sendo assim,
os danos causados ao cidaddao em razdo da inefetividade de um direito
fundamental por ele titularizado, por conta da falta de norma regulamen-
tadora, podem ser postulados independentemente do descumprimento
da ordem mandamental proferida pelo Judicidrio com o objetivo de com-
pelir o 6rgao omisso a elaborar a disposi¢cdao normativa concretizadora.

Assim, no que diz respeito a tutela juridica pretendida e a natureza
juridica da decisao no mandado de injuncao, tanto nos casos de omissoes
legislativas, quanto nos casos de omissdes administrativas, tem-se que:
(i) a principal tutela a ser prestada pelo Judicidrio é a tutela normativa,
regulamentando o exercicio do direito pleiteado; (i) a segunda tutela,
nem sempre necessdria, vai variar conforme as exigéncias do direito
material em questdo, podendo assumir qualquer das formas possi-
veis, com o objetivo de satisfazer no curso do mesmo processo o direito
reclamado; (iii) o terceiro passo a ser dado pelo Judiciario serd ordenar
ao 6rgao competente que formule a norma faltante (tutela mandamental),
sob pena de Ihe ser imputada a responsabilidade civil pelos danos causa-
dos em face da omissao, ficando sujeito a responder acao de reparacao de
danos a ser proposta pelos demais titulares do mesmo direito, em caso de
descumprimento da ordem judicial.

6.2 Efeitos da decisao proferida em sede de mandado de injuncao

Viu-se que, conforme as contemporaneas concepg¢des de jurisdigao,
acdo e processo, o mandado de injuncdo tem por funcao primordial viabi-
lizar o exercicio do direito demandado em juizo pelo impetrante. Cumpre

2 Sobre a responsabilidade da Administracdo Publica por omissao, ver, por todos, BACELLAR FILHO.
Responsabilidade civil da Administragao Publica: aspectos relevantes: a Constituicdo Federal de 1988: a questao
da omissao: uma visao a partir da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras. In: FREITAS (Org.). Responsabilidade
civil do Estado, p. 293-336.
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agora analisar se os efeitos da decisdo prolatada no julgamento do writ
deverao se limitar ao autor da agdo (inter partes), ou se deverao aproveitar
aos demais titulares do mesmo direito (erga omnes).

A premissa da qual se deve partir para a andlise dessa questao é
a mesma que se tem adotado desde o inicio deste trabalho: o processo
devera atender as exigéncias do direito material, propiciando as técnicas
processuais e instrumentos idéneos as tutelas dos direitos. E é dentro desse
horizonte de compreensao que se apreciard o polémico tema relativo aos
efeitos da decisdo no mandado de injuncao.

A doutrina, ao tratar do tema, procurou sempre uma argumentacao
l6gica e Unica para justificar a atribuicao de efeitos inter partes ou erga omnes
a decisdao prolatada no mandado de injuncao. Acontece que, buscando-se
elementos de forma abstrata e meramente processual para definir os efei-
tos da decisdo, acaba-se recaindo na falha acometida pelos adeptos da
concepcao de acdo e processo inerentes ao Estado Legislativo, os quais
afastavam a acdo e o processo das especificidades concretas identificadas
pelo direito material. E imperativo, pois, a luz da compreensdo de acdo e
processo no Estado Constitucional, divorciar-se das concepgdes ultrapas-
sadas e pensar nos efeitos da decisao no mandado de injungao conforme
a natureza ou funcao do direito material reclamado.

Como o principal objeto de exame deste estudo reside na concre-
tizacdo dos direitos fundamentais, ndao ha como se investigar essa ques-
tdo sem retomar uma das mais peculiares caracteristicas desses direitos: a
sua multifuncionalidade. Como ja se teve a oportunidade de averbar em
outra sede,’?® os direitos fundamentais devem ser vislumbrados como feixes
de posicoes jusfundamentais, pelo fato de agregarem diversas posigodes juri-
dicas distintas ligadas a um mesmo direito, que exerce variadas funcées. E a
ideia de Roberto Alexy de “direito fundamental como um todo"'?’

Partindo da premissa de que os direitos fundamentais sao multifun-
cionais,’® o citado autor alemao associa a esses direitos variadas funcgoes,
dividindo-os, conforme suas funcdes primordiais, em dois grandes grupos:
direitos de defesa e direitos a prestacdo. Estes, por sua vez, dividem-se em
direitos a prestacoes faticas (ou direitos a prestacdo em sentido estrito) e em
direito a prestagdes normativas (ou direitos fundamentais em sentido amplo).

126 HACHEM. A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988: 20 anos de
obscuridade nas brumas do senso comum teérico. EOS - Revista Juridica da Faculdade de Direito - Faculdade
Dom Bosco, n. 4, p. 109-112.

127 ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed., p. 214.

128 Tal aspecto é ressaltado por SARLET, op. cit, p. 184.
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Os direitos fundamentais em sentido amplo dividem-se em direitos a
protecao e direitos a participacdo na organizagao e no procedimento.

Conquanto a classificacdo seja feita de acordo com a funcdo predo-
minante exercida pelo direito fundamental, o que poderia induzir a con-
fusdo de se imaginar que ele nao exerceria outras fungdes que ndo aquela
principal, a alusdo a sua classificacdo justifica-se para se pensar que, con-
forme a natureza ou funcao do direito fundamental cujo exercicio quedou
impossibilitado em decorréncia da falta de norma regulamentadora, os
efeitos da decisdo no mandado de injuncdo poderao ser diversos.

Em geral, no caso dos direitos de defesa, que requerem uma absten-
¢ao do Estado, a mera retirada do obstaculo da reserva legal com efeitos
inter partes pode ser suficiente para a tutela do direito.'”® No caso dos
direitos de protecdo, em contrapartida, por exigirem que o Estado proteja
o seu titular contra intervengdes de terceiros,'* muitas vezes uma solugao
individual pode restar indécua. Por exemplo, o direito fundamental a pro-
tecdao do consumidor (art. 5°, XXXIl, CF) e um dos dispositivos constitu-
cionais que o materializa: art. 150, §5° “a lei determinard medidas para
que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam
sobre mercadorias e servicos”. O direito a protecdo do consumidor con-
tra a obscuridade relativa a incidéncia de tributos sobre as mercadorias e
servicos adquiridos jamais poderia ser satisfeito através de uma solucédo
judicial de carater individual. De que valeria a condenacdo de uma fabrica
de laticinios em esclarecer a um determinado consumidor quais foram os
impostos que incidiram sobre um Unico iogurte por ele adquirido?

Outro caso é o direito fundamental a protecdo do mercado de traba-
Iho da mulher (art. 7°, XX, CF). A inexisténcia de politicas inclusivas da
mulher no mercado de trabalho pode inviabilizar esse direito fundamen-
tal protetivo. O mesmo se diga em relacao ao direito fundamental a pro-
tecao contra a automacao (art. 7°, XXVII, CF). Em tais situacbes, emerge
a necessidade de se elaborar a norma regulamentadora, com efeitos erga
omnes, ja que nem sempre o exercicio dos direitos fundamentais podera
ser garantido a partir de solu¢cdes com efeitos inter partes e a posteriori.
E inexoravel a incidéncia dos efeitos da decisdo regulamentadora sobre
todos, uma vez que tais direitos jamais poderiam ser tutelados a partir de
uma decisao individual e posterior. Como se poderia proteger o mercado

2 Um exemplo que pode ser ventilado é o ja mencionado direito a imunidade tributaria das entidades beneficentes de
assisténcia social, previsto no art. 195, §7°, da CF. Basta a declaracdo de que a entidade gozara da imunidade, ainda
que a lei ndo estabeleca as condigoes a que se refere a Constituicao, para que a tutela do direito seja satisfeita.

130 ALEXY, op. cit, p. 398.
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de trabalho da mulher com uma decisao que incidisse apenas sobre a
impetrante do mandado de injuncao?

Ademais, em que pese a discordancia de parcela da doutrina,™
podera ser impetrado mandado de injuncdo coletivo,’™ hipotese em que o
impetrante estara reclamando a regulamentacao do exercicio de um direito
coletivo.”® E o caso, j4 mencionado, dos sindicatos quando da propositura
de mandado de injuncao postulando a regulamentacao do direito de greve
dos servidores publicos.’** Os efeitos da decisdo, em tais situacoes,
deverdo incidir apenas sobre a coletividade representada na acao coletiva,
nao havendo justificativa para estendé-los erga omnes, como ocorreu no jul-
gamento dos Mandados de Injungdo n° 670-ES, 708-DF e 712-PA pelo STF
em 2007, uma vez que ha a possibilidade juridica de se cindir os efeitos do
acordao, restringindo-os apenas aos representados pela entidade coletiva.

Diferentemente dos direitos coletivos em sentido estrito, os direitos
difusos demandam, para sua protecdo, normas gerais e abstratas, com
efeitos erga omnes. Cite-se, a titulo ilustrativo, o direito fundamental ao
meio ambiente higido, previsto no art. 225 da Constituicao Federal.’®
Segundo Robert Alexy, de tal direito podem ser deduzidas diversas
posicoes juridicas distintas, tais como: (i) um direito a que o Estado omita
determinadas intervencdes no meio ambiente (direito de defesa); (ii) um
direito a que o Estado proteja o titular do direito fundamental frente a
intervencdes de terceiros que lesionem o ambiente (direito de protecao);
(iii) um direito a que o Estado permita ao titular do direito participar de
procedimentos relevantes para o meio ambiente (direito ao procedimen-
to); e (iv) um direito a que o préprio Estado empreenda medidas faticas,
tendentes a melhorar o ambiente (direito a uma prestacao fatica).'*

131 PASSOS. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injungao, habeas data (constituicdo e processo), p. 117.

132 STF. MI n° 347-5-SC. Rel. Min. Néri da Silveira. DJU, 08.04.1994; STF. MI n° 361-1-RJ. Rel. Min. Sepulveda
Pertence. DJU, 17.06.1994.

133 Nesse sentido, PIOVESAN, op. cit, p. 143-144; SILVA. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed., p. 461-462.

3% A respeito do mandado de injungéo coletivo, cf. a importante e bem desenvolvida contribuicdo de PFEIFFER.
Mandado de injuncéo, p. 251-279. Ver, ainda, MAZZEI. Mandado de injuncao. In: DIDIER JR. (Org.). A¢des
constitucionais, p. 150-154.

35 Art. 225 da CF: “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes’”.

136 “E| derecho fundamental al medio ambiente responde mas bien a aquello que antes se denominé ‘derecho
fundamental como un todo! Esté constituido por un conjunto de posiciones de tipos muy diferentes. Asi, quien
propone el establecimiento de un derecho fundamental al medio ambiente, o su adscripcion interpretativa
a las disposiciones de derecho fundamental existentes puede, por ejemplo, incluir en este conjunto o haz de
posiciones, un derecho a que el Estado omita determinadas intervenciones en el medio ambiente (derecho
de defensa), un derecho a que el Estado proteja al titular del derecho fundamental frente a intervenciones
de terceros que dafen el ambiente (derecho de proteccién), un derecho a que el Estado permita participar
al titular del derecho en procedimientos relevantes para el medio ambiente (derecho al procedimiento) y un
derecho a que el propio Estado emprenda medidas facticas, tendientes a mejorar el ambiente (derecho a una
prestacion factica)” (Traducao livre. ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed., p. 392).
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Na hipotese de inexistirem normas que assegurem a protecao de
cada um dos direitos que compdéem os desdobramentos acima referi-
dos, torna-se cabivel o mandado de injuncdo para que, através do Poder
Judicidrio, sejam criadas as disposicbes normativas necessdrias a sua
protecao. Evidentemente que, em tais casos, a natureza do direito funda-
mental em questao demanda a outorga de efeitos erga omnes.

A legitimidade ativa para impetracdo do mandado de injuncdo no
caso de direitos difusos sera do Ministério Publico Federal. Embora ja
se pudesse extrair da sua competéncia definida no art. 129, ll, da CF, a
legitimidade da instituicao para ajuizar mandado de injuncao “quando
difusos os interesses a serem protegidos” foi expressamente reconhecida
pela Lei Complementar n° 75/93, em seu art. 6°, VII.'* Por consequén-
cia, estende-se a legitimidade aos Ministérios Publicos dos Estados, em
face do disposto no art. 80 da Lei n° 8.625/93.'*® Assim, por forca da Lei
Complementar n° 73/95, estdo abrangidos também pelo espectro protetivo
do mandado de injuncdo os direitos difusos,’*®* ndo obstante a rejeicdo da
idéia por alguns autores.'*

Quanto aos argumentos dirigidos contra a admissibilidade de atri-
buicao de efeitos erga omnes no mandado de injuncao, em funcdo da suposta
violagdo ao principio da separacao dos poderes, espera-se ter deixado
suficientemente assinalado que inexiste qualquer afronta ao ordenamento
constitucional patrio. Como visto, o Estado Constitucional reclama, para
a garantia da normatividade da Constituicdo e da efetividade dos direitos
fundamentais, uma postura judicial ativa, sempre que esta se fizer neces-
saria para contrabalancear o siléncio trangressor'#' dos demais poderes
estatais. SO assim se podera assegurar o equilibrio entre os poderes, pedra
de toque da teoria de Montesquieu, e que no Estado brasileiro contempo-
raneo é acolhida através de um sistema de freios e contrapesos, onde ha a
cooperacao entre os poderes,'* e ndo mais uma rigida separacao.

37 Art. 6°, VIl da Lei Complementar n° 75/93: “Compete ao Ministério Publico da Unido: (...) promover outras
acoes, nelas incluido o mandado de injungdo 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, quando difusos os interesses a serem protegidos”.

38 Art. 80 da Lei n° 8.625/93: “Aplicam-se aos Ministérios Publicos dos Estados, subsidiariamente, as normas da
Lei Organica do Ministério Publico da Uniao”.

'3 SUNDFELD. Mandado de injuncao. Revista de Direito Publico, n. 94, p. 149.

140 PIOVESAN, op. cit, p. 144; PUCCINELLI JUNIOR. A omissao legislativa inconstitucional e a responsabilidade do
Estado Legislador, p. 181. Este segundo sustenta a inconstitucionalidade do art. 6°, VIII, da Lei Complementar
ne 73/95, por suposta ofensa ao principio da separagao dos poderes.

1 Expressao cunhada por CLEVE. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed.,
p. 346.

42 PIOVESAN, op. cit, p. 32.
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Ha casos, no entanto, em que o direito fundamental de protecdo
podera ser tutelado individualmente. Tome-se a disposicao do art. 5°, VI,
da CF: “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo asse-
gurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei,
a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias” Dela se extrai o direito
fundamental a protecao aos locais de culto e suas liturgias. Imagine-se que
determinado templo, por alguma razéo, sofra frequentemente ataques de
cultores de outra religido. Ainda que a protecao aos locais de culto esteja
prevista “na forma da lei’, serd cabivel o mandado de injuncdo para pos-
tular ao Judicidrio que regulamente — enquanto nao sobrevier a lei regu-
lamentadora — a forma como o templo sera protegido pelo Estado.

No caso dos direitos fundamentais a prestacdes faticas,'*® por seu
turno, vislumbra-se possivel a concretizacao individual do seu exercicio.'™*
Pode-se mencionar o caso do direito ao atendimento educacional especia-
lizado aos portadores de deficiéncia (art. 208, lll, CF). Em face da ausén-
cia de norma que regulamente a forma como o atendimento especializado
serd prestado aos estudantes portadores de deficiéncia, o Poder Judiciario
podera, no caso concreto, definir a forma como se dard a satisfacdo do
direito, condenando o Estado a garantir o acesso a educacdo especial. Se
esta nao puder ser prestada mediante a rede regular de ensino, devera ser
propiciada em qualquer escola disponivel, ainda que privada, a expensas
do Estado,'” assegurando ao estudante o exercicio do seu direito.

Ha outros casos, contudo, em que a tutela individual do direito
podera ser promovida mediante outras agdes, mas que a propositura do
mandado de injuncdo serd necessdria para a garantia de uma tutela juridica

43 os derechos prestacionales en sentido estricto son derechos del individuo frente al Estado a algo que — si el
individuo tuviera los medios financieros suficientes, y si encontrase en el mercado una oferta suficiente — podria
obtener también de los particulares. Cuando se habla de derechos sociales fundamentales, por ejemplo, del
derecho a la seguridad social, al trabajo, la vivienda y la educacién, se hace primariamente referencia a derechos
prestacionales en sentido estricto” (ALEXY, op. cit, p. 443).

4 Contudo, o caso dos direitos a prestacoes faticas reveste-se de uma especial problematica, atinente a escassez
de recursos. Sugere-se, assim, a utilizagdo do conceito de minimo existencial como critério para delinear os
limites da extensao da legitimidade do Poder Judiciario na concretizacdo de tais direitos, quando a sua efetivagao
esbarrar na reserva do possivel. Para um aprofundamento do tema, ver BARCELLOS. A eficacia juridica dos
principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana; AMARAL. Direito, escassez e escolha:
em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas; KRELL. Controle
judicial dos servigos publicos basicos na base dos direitos fundamentais sociais. In: SARLET (Org.). A Constituicdo
concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Sobre o conceito de minimo existencial, difundido
na doutrina brasileira de forma pioneira por Ricardo Lobo Torres, ver TORRES. O minimo existencial e os direitos
fundamentais. Revista Brasileira de Direito Administrativo, n. 177; TORRES. O minimo existencial, os direitos
sociais e a reserva do possivel. In: NUNES; COUTINHO (Org.). Didlogos constitucionais: Brasil/Portugal; TORRES.
O minimo existencial como contetdo essencial dos direitos fundamentais. In: SARMENTO; SOUZA NETO
(Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie; e, de forma sistematizada
e aprofundada; TORRES. O direito ao minimo existencial.

4 BARROSO. O direito constitucional e a efetividade das suas normas. 8 ed., p. 147.
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transindividual. E o caso do art. 5°, L, da CF: “as presidiarias serdo
asseguradas condicdes para que possam permanecer com seus filhos durante
o periodo de amamentacao” Na hipdtese de uma presididria solicitar a
permanéncia com seu filho no periodo de amamentacao e ter o seu pedido
negado, ndo hd duvidas de que caberia mandado de seguranca contra a
autoridade responsavel pelo estabelecimento prisional. No entanto, a ine-
xisténcia de uma regulamentacdo adequada, aplicavel de forma genérica a
penitenciadria no tocante as condi¢des de permanéncia das presididrias com
seus filhos para amamentacdo, pode, em muitos casos, inviabilizar o exer-
cicio desse direito fundamental. Desse modo, se impetrado mandado de
injuncdo, a atribuicdo de efeitos erga omnes podera dar conta do problema,
permitindo o exercicio do direito por todas as presidiarias.

Nao se pretende, com os exemplos acima expostos, estabelecer cri-
térios fixos e obrigatérios em relacdo aos efeitos da decisdo no mandado
de injuncdo conforme a classificacdo dos direitos fundamentais segundo
Robert Alexy. Registre-se, como se tentou demonstrar, que mesmo direitos
que exercem primordialmente a mesma funcdo — e, portanto, que per-
tencem a mesma classificacao — poderao demandar efeitos distintos.

O que se procura evidenciar é que, o afa pela busca de uma Unica
solucdo ao mandado de injuncao significa atrelar-se as concepgdes de acao
e de processo construidas no Estado Legislativo, em que a acao era vista
como algo abstrato, desconectado das peculiaridades do direito material
e do caso concreto, e ao processo associava-se a ideia de um procedimento
Unico, padronizado, que deveria atender a todas as situacdes de forma
idéntica. A decisdo prolatada no mandado de injuncéo, por conseguinte,
podem ser emprestados efeitos inter partes ou erga omnes, variando conforme
as exigéncias concretas das situacdes de direito material.* ¥ Sendo difu-
sos ou coletivos os direitos em questdo, ndao ha como se deixar de admitir
a atribuicdo de efeitos erga omnes a decisdo. O mesmo vale para a natureza
da decisdo, que deverd se adaptar a tutela do direito reclamado, podendo
assumir qualquer das formas possiveis.

146 Curiosamente, é o autor portugués Jorge Miranda quem identifica tal peculiaridade no mandado de injuncdo no
direito brasileiro: “no mandado de injuncgéo o tribunal pode emitir as medidas necessérias, de efeito individual
ou erga omnes consoante os casos” (MIRANDA. Manual de direito constitucional. 2. ed., t. VI, p. 299).

47 Em todos os casos, a superveniéncia de lei ou ato administrativo que venha a regulamentar o exercicio do
direito permitira aos seus titulares o gozo dos seus efeitos, desde que sejam mais benéficos em relacado a
regulamentacao elaborada judicialmente. Nesse influxo, SILVA. Mandado de injuncdo e habeas data, p. 50;
SOUZA, op. cit, p. 138. Afirmando que a regulamentacdo superveniente ndo podera incidir sobre as situacdes
juridicas definitivamente constituidas por decisao judicial prolatada em mandado de injuncao, TEMER. O
mandado de injuncgao e seus limites. Revista de Direito Publico, n. 98, p. 31. De maneira contraria, assinalando
que a regulamentacdo superveniente passa a sobrepor-se aos preceitos definidos a titulo provisério pelo Poder
Judiciario: PFEIFFER, op. cit, p. 219.
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7 Conclusoes

Diante do exposto, conclui-se que:

(i) os direitos fundamentais previstos em disposicdes constitucionais
de baixa densidade normativa, quando necessitarem de regulamentacao
infraconstitucional para produzirem seus efeitos, devem ser tutelados
pela jurisdicao, uma vez que as disposi¢cdes constitucionais sao dotadas de
forca vinculante e hierarquia suprema;

(i) a jurisdicao, mesmo na auséncia de lei ou do ato normativo da
Administracdao Publica, tem o dever de efetivar os direitos fundamentais,
recaindo sobre o juiz a funcdo de tutelad-los quando quedarem inertes o
legislador ou 0 administrador;

(iii) o mandado de injuncdo deve ser encarado dentro da concepcdo
de acdo consolidada pelo Estado Constitucional, ou seja, como instrumento
de tutela efetiva do direito material, razdo pela qual os seus contornos
juridico-processuais devem ser definidos a partir das particularidades que
o direito fundamental reclamar no caso concreto;

(iv) o juiz, para tutelar adequadamente os direitos fundamentais
nao-regulamentados, deverd lancar mao das técnicas processuais idéneas
a 6tima satisfacao da situacao juridico-material, podendo atribuir a deci-
sao judicial prolatada no mandado de injuncao efeitos erga omnes ou inter
partes, conforme as exigéncias especificas do direito reclamado.

The Construction of a New Juridical Configuration to the Writ of Injunction

Abstract: One of the main problems nowadays, in what refers to the
effectiveness of the fundamental rights, lies on the inertia of the Legislative
and Executive Powers in regulating them, hindering the production of
their effects. It's not acceptable, however, to admit that the omission of the
Public Power fulminates the normative force of the constitutional provisions,
especially when dealing with fundamental rights, to which the constituent
has given a strengthened juridical regimen, headed by the immediate
applicability. It must, in these cases, to seek judicial review to guarantee the
effectiveness of the non regulated fundamental rights. For such situations,
the constituent armed the citizen with the writ of injunction, constitutional
action that, during much time, had its warlike potential emptied by the STF,
due to conceptions tied to obsolete paradigms. Therefore, it is imperative
to promote a new reading of the institute in the Brazilian juridical system,
under the influence of the conceptions of Constitution, jurisdiction, action and
process consolidated with the paradigm transition of the Legislative State for
the Constitutional State. Only then, based on these four solid walls, it will be
possible to build a new writ of injuction in the Brazilian law, placing brick with
brick in a magical drawing to, at last, find an appropriate procedural technique
to the jurisdictional protection of the non regulated fundamental rights.

Key words: Fundamental rights. State omissions. Writ of injunction.
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