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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O | Evento Virtual do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesquisa que ocorreu nos dias 24,
25, 26 27, 29 e 30 de junho de 2020, cujo temafoi: CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob 0 tema comum ao mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores L ucas Gongalves da Silva e Ilton Garcia Da Costa foi palco da
discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo como fundamento textos apresentados
gue lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:

1- A CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO AMBITO DO
INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA —IRDR



2 - A DECRETACAO DA PRISAO DE CONDENADOS APOS O JULGAMENTO EM
SEGUNDA INSTANCIA

3 - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E A
RESERVA DO POSSIVEL NO AMBITO DOS TRIBUTOS

4 - A FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO EM TEMPOS DE PANDEMIA: UMA
LEITURA A PARTIR DE BOBBIO

5 - A POLITICA DA MEMORIA NO BRASIL E O PODER JUDICIARIO: UMA
ANALISE DA EFETIVIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

6 - A PROPRIEDADE PRIVADA E SUA FUNCAO NA CONSTRUCAO DAS
GARANTIAS DE LIBERDADE

7- A TECNOLOGIA COMO INSTRUMENTO DEMOCRATIZADOR DO DIREITO A
EDUCACAO NOS TEMPOS DA PANDEMIA CAUSADA PELA COVID-19

8 - A TUTELA DO DIREITO DE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES EM SITUACAO DE RUA, COMO DIREITO
FUNDAMENTAL A DIGNIDADE HUMANA

9 - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: VIDA E MORTE EM CASOS DE
TETRAPLEGIA

10 - DIREITO A PRIVACIDADE: GESTAO PREVENTIVA DA EXPOSICAO
VOLUNTARIA DO SUJEITO NA ERA DA INFORMACAO

11 - DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA COMO EFETIVACAO
DO ART. 1°, INCISO IIl DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL

12 - DIREITOS HUMANOS VERSUS DIREITO PENAL DO INIMIGO: E POSSIVEL
NEGAR A DIGNIDADE HUMANA?

13 - FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA COM SEGURANCA E EFICIENCIA —
UM DIREITO FUNDAMENTAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITOS?



14 - INTERFACE ENTRE SEGURANCA PUBLICA E SEGURANCA PRIVADA NO
BRASIL: CONCORRENCIA OU COMPLEMENTARIEDADE.

15 - LEI N° 13.010/2014 E A INTERVENCAO DO ESTADO EM RELACOES
FAMILIARES

16 - LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS DISCURSO DE ODIO: CONTRAPONTO
ENTRE A PRIMEIRA EMENDA NORTE-AMERICANA E A CONSTITUICAO
BRASILEIRA

17 - MANDADO DE INJUNCAO: ALCANCE PRATICO DA SUA APLICACAO

18 - NOVOS DIREITOS — O DIREITO DE ACESSO A INTERNET COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

19 - O POS-POSITIVISMO JURIDICO DE RONALD DWORKIN E A DIGNIDADE
HUMANA DA CRIANCA EDO ADOLESCENTE

20 - PESSOAS EM SITUACAO DE RUA: ACESSO A SAUDE PUBLICA PARA
PESSOAS VULNERAVEIS

21 - UMA ANALISE DOS VOTOS DA ADPF N° 54 COMO UM REFLEXO DA
ATUACAO CONTRAMAJORITARIA DO STF

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS | também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar do grupo de trabalho e da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI e desgjamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva- UFS

Prof. Dr. lIton Garcia Da Costa- UENP



Notatécnica: O artigo intitulado “Mandado de injuncdo: alcance prético da sua aplicacdo” foi
indicado pelo Curso de Mestrado em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba —
UNIMEP, nostermos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais | apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



MANDADO DE INJUNCAO: ALCANCE PRATICO DA SUA APLICACAO
INJUNCTION EASY: PRACTICAL SCOPE OF ITSAPPLICATION

Vivian de Almeida Gregori Torres
AnaMariaPedreira
Manuela Cibim Kallajian

Resumo

A Constituicdo brasileira padece de consumagado, sendo a omissdo inconstitucional um dos
entraves a sua efetividade. Preocupados em impedir que a Lei Maior, se tornasse letra morta,

o legislador constituinte buscou no inovador instrumento denominado mandado de injungéo,

a solugdo para afastar tal ameaga. Neste aspecto, serd analisada a omisséo inconstitucional,

conceito e origem do mandado de injung&o, sua regulamentacdo por meio da Lei 13.300
/2016, a sentenca no mandado de injun¢éo, o0 mandado de injungdo coletivo e, por final, a
diferenca entre mandado de injuncdo e a ADO, a partir, primordialmente da revisdo de

literatura sobre o assunto.

Palavras-chave: Cidadania, Direitos e garantias fundamentais, Omisséo legislativa,
Mandado de injuncéo, Remédios constitucionais

Abstract/Resumen/Résumeé

The Brazilian Constitution suffers from consummation, the unconstitutional omission being
one of the obstacles to its effectiveness. Concerned about preventing the Major Law from
becoming a dead letter, the constituent legislator sought in the innovative instrument called
injunction order, the solution to remove such threat. In this regard, the unconstitutional
omission, concept and origin of the injunction order, its regulation through Law 13.300/2016,
the sentence in the injunction order, the collective injunction order and, finally, the difference
between injunction warrant will be analyzed. and ADO, based primarily on the literature
review on the subject.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Citizenship, Fundamental rights and guarantees,
Legidative omission, Writ of injunction, Constitutional remedies
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1. Introducgéo

Um dos constitucionalistas mais notaveis da contemporaneidade, J.J. Gomes
Canotilho (2003, p. 52) ensina que “O constitucionalismo moderno legitimou o aparecimento
da constituicdo moderna”, compreendendo-a como a ordenacdo sistematica e racional da
comunidade politica plasmada em um documento escrito no qual se declaram as liberdades e
os direitos e se estabelecem limites e restricdes ao poder politico, a fim de combater abusos e
distorcdes.

Ao menos aparentemente, pode-se considerar que ja ndo estamos submetidos a
poderes absolutos ou divinos, mas a uma ordem republicana e pretensamente democrética
segundo a qual o poder ndo ha de se impor para além da razdo. Nesse sentido, a racionalidade
deve ser limitadora de todo poder e de seu exercicio em um Estado de Direito como aquele
que se pretendeu fundar a Constitui¢éo de 1988.

A teoria da triparticdo ou separacdo dos poderes se tornou a base de qualquer
sociedade que se autodenomine democratica no mundo contemporaneo, pois o poder vai até
onde encontra limites e todo aquele que detém o poder tende a abusar dele!. Deveras, se o
poder vai até onde encontra limites, se o poder é que se impde, o Unico que pode deter o poder
€ o préprio poder. Logo, cumpre fraciona-lo para que suas parcelas se contenham
reciprocamente.

Dai concluir-se que aquele que faz as leis, ndo as executa nem julgue; cumpre que
aquele que julga ndo faca as leis nem as execute; cumpre que aquele que executa, nem faca as
leis nem julgue. E assim se afirma a ideia de triparticdo do exercicio do Poder. Tudo isso
produz o chamado sistema de freios e contrapesos cujo objetivo é impedir a concentracdo de
poderes, sendo que sé determinado poder é capaz de intervir e limitar a atuacdo de outro.

Por outro viés, o principio da interven¢io minima esté lastreado na teoria neoliberal?.
Contudo, ainda somos submetidos a uma Constituicdo que se edifica sobre postulados dentre
0s quais se destaca o0 da proporcionalidade e a razoabilidade. Ou seja, a0 menos enquanto ndo

terminem o trabalho de aniquilamento da Constituicdo — uma especie de solugdo final

1 MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de, Do Espirito das Leis. Tradugdo Roberto Leal Ferreira. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2010.

2 Até a década de 1980 a decadéncia do Estado desenvolvimentista estava em marcha galopante, tendo sido
desencadeada por trés fatores (A crise fiscal, déficit publico, e o Estado falido), isso abriu caminho para o
neoliberalismo no inicio da década de 90. Fernando Collor de Mello foi o Presidente eleito que vem com uma
perspectiva de tirar o pais da profunda crise econémica, assim promoveu a abertura da economia a globalizacéo,
entretanto o atraso tecnoldgico atravancava o livre comércio. O desmonte do Estado interventor estava baseado
nas ideias neoliberais da escola de Chicago, do economista Prof. Milton Friedman (Prémio Nobel de Economia),
a partir dai veio ganhando proporcéo cada vez maior nos tempos que se seguiram.
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constitucional —, podemos deduzir que ainda estamos sob a ordem de um Estado de Direito
que prevé, como garantias fundamentais, diversas barreiras de protecdo ao individuo face ao
arbitrio estatal, que, tratando-se da forma mais drastica de exercicio de poder, deve ser
reservada as situaces mais ameacadoras.

Para compreender de maneira mais precisa 0 surgimento e as razfes que levaram o
legislador constituinte a inserir no ordenamento juridico esse que é considerado um
instrumento inovador de controle e participacdo da sociedade nos assuntos do Estado
(mandado de injuncao), é necessario conhecer o contexto politico-social daquela época, cujo
regime vigente ficou conhecido como periodo de ditadura militar. Este periodo sombrio da
historia brasileira vai de 1964 a 1985. Caracterizou-se pela auséncia de democracia, supressao
de direitos constitucionais, censura, perseguicdo politica e repressdo aos que eram contra o
regime militar, esse periodo ficou popularmente conhecido como os anos de chumbo?®.

Os limites impostos pela razdo que constitui o Estado de Direito tém sido tragados por
diversas formas de exercicio de poder, os inimeros interesses privados se impondo ao interesse
pablico em detrimento de qualquer ideal de racionalidade ou coeréncia. De acordo com a redacao
do Art. 5°, inciso LXXI da Constituicdo Federal, conceder-se-4& mandado de injuncdo sempre
que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Nesses termos do referido artigo 5°, inciso LXXI, determina que o mandado de
injungdo é cabivel sempre que a auséncia de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio de direitos e liberdades constitucionais, bem como das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, soberania e cidadania. Isto €, cabera mandado de injun¢do quando houver
injustificavel inércia do Estado na edicdo de normas regulamentadoras que concedam
efetividade as normas constitucionais nao autoexecutaveis, também conhecidas por normas
constitucionais de eficacia limitada.

A principal preocupacéo foi sempre a de criar um mecanismo eficiente para coibir a
omissdo inconstitucional, na busca de “uma maior efetividade das normas constitucionais
que, em regimes passados, pereciam, desvalidas, por inércia do legislador em regulamentar
os direitos delas decorrente”. (BARROSO, 2009, p.247).

3 Alguns historiadores usam o termo para se referir ao periodo da ditadura militar como um todo. Outros
estudiosos, porém, empregam a expressdo somente para designar os anos que vdo da promulgacao do Al-5 até o
fim do governo Médici (1974). Nesta época, as a¢des das organizagdes de esquerda se tornaram mais violentas e
a resposta por parte do governo também se tornou mais repressiva, como por exemplo, episédios como a
Guerrilha do Araguaia, sequestros de diplomatas, assaltos a banco e a posterior repressdao que se seguiu,
tornaram a repressdo policial cada vez mais pesada no Brasil. Desta maneira, "anos de chumbo" se popularizou
entre a historiagrafia que buscava explicar o que se viveu naqueles anos de ditadura.
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Feitas estas consideraces, o presente trabalho pretende analisar a eficacia do mandado
de injuncdo como instrumento de combate & omissao legislativa que desdgua na negativa do
exercicio de direitos e liberdades, no que tange a regulamentacéo de normas constitucionais.

Assim, num primeiro momento sera analisada a mora legislativa ou omissao
inconstitucional, posteriormente o conceito e origem do mandado de injuncdo, bem como sua
regulamentacdo por meio da Lei 13.300/2016, em seguida a sentenga no mandado de
injuncdo, o mandado de injuncéo coletivo e, por final, a diferenca entre mandado de injuncéo
e a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo - ADO, a partir, primordialmente da
reviséo de literatura sobre o assunto.

Deste modo, pretende-se demonstrar que ndo obstante a intencdo do legislador
constitucional, tenha sido no sentido de combater a ineficacia do exercicio de direitos e
liberdades, causada por falta de regulamentacdo de normas constitucionais, em razdo da
inércia legislativa, ao final, tornou-se ineficaz por si, vez que em sua maioria, as acdes de
mandado de injuncdo, restam improcedentes ou extintas sem julgamento do mérito, e quando
procedentes, meramente fixam a mora do legislativo sem uma efetiva responsabilizacdo deste
pelo ndo atendimento da determinacdo judicial ou do eventual prejuizo causado ao cidadao.
Constata-se que o constituinte pretendeu combater a ineficacia constitucional, criando uma

regra constitucional, que na pratica, é ineficaz.

2. A mora legislativa ou a omissao inconstitucional.

O nefasto fendmeno que o Supremo Tribunal Federal batizou de Sindrome da
Inefetividade dos direitos e garantias constitucionais representava para o legislador
constituinte a séria ameaca de ver todo o esforco empreendido na criagdo de uma nova ordem
juridica protetiva em relacdo aos cidadaos, tornar-se letra morta. Ndo adiantaria empreender
imenso esforco para reinaugurar a democracia, contemplando os direitos subjetivos e deixar a
cargo do legislador infraconstitucional a incumbéncia de regulamentar o exercicio desses
direitos, deixando ao sabor de sua vontade. Havia que se criar mecanismos estimuladores,
para ndo dizer de pressdo que compelisse o legislador a exercer seu mister quando se
mostrasse desidioso.

A instituicdo do mandado de injungdo ocasionou discussfes na doutrina sobre o
conteudo, significado e alcance dos julgados, por auséncia de precisdo do constituinte ao
tratd-lo. Apenas com o ajuizamento de varias acdes perante o Supremo Tribunal Federal, nas
quais foram prolatadas decisOes, sendo estas, ao final, que serviram para defini¢do preliminar

do instituto.
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A omiss&o pode ser total ou parcial. A omiss&o total refere-se a completa auséncia do
dever de legislar, imposto constitucionalmente. Ja no que tange omissdo parcial a legislacéo
infraconstitucional, apesar de existente, é insuficiente. Na omissao parcial propriamente dita a
lei existe, mas regula de forma deficiente o texto constitucional, em certos casos a omissao
parcial, relativa a lei existe, outorga determinado beneficio a uma certa categoria, todavia,
deixa de conceder a outra que deveria ter concedido.

No que se refere a responsabilidade do Estado por omissdo legislativa®, ha quem
advogue em favor da tese da irresponsabilidade com base nos seguintes fundamentos®: em
primeiro lugar, pelo fato de que o Poder Legislativo detém soberania na edi¢do de leis. Em
segundo lugar, afirma-se que ndo tem cabimento a indenizacdo porque a lei tipica é geral e
abstrata, afetando, assim, de maneira equanime e indistinta, todos os membros da Sociedade.
Por derradeiro, argumenta-se que ndo é possivel exigir do Estado reparacdo porque as leis
foram elaboradas por parlamentares eleitos pela populagdo. Todas essas justificativas talvez
sejam decorrentes do fato de, no Brasil, ndo haver previséo legal a respeito do tema®.

Jodo Sento Sé (1976, p. 99) entende que a responsabilidade civil do Estado, desde
gue presentes 0s Seus pressupostos, ndo enseja duvidas quanto aos danos provocados pelos
agentes do Poder Executivo. Entretanto, 0 mesmo ndo acontece quanto a responsabilidade
resultante de prejuizos causados pelos agentes do Legislativo e do Judiciario. E tradicional o
principio da irresponsabilidade do Estado-Legislador. Mas a jurisprudéncia de alguns paises
tem admitido a responsabilidade por danos oriundos da lei. Na Franca, ainda que em hipdteses
excepcionais, 0 Conselho de Estado ja a tem acolhido, assim como acontece no Uruguai, que
também tem aceitado tal hipdtese, inclusive pela Suprema Corte de Justica.

Tais argumentos ndo merecem prosperar, porque nao se admite defender que, no
estagio atual de democracia, o Poder Legislativo seja soberano, pois a soberania é atributo do
Estado, que pode ser responsabilizado com fundamento no artigo 37, § 6° da Constituicao
Federal vigente.

Sob outro viés, em ambientes democraticos, hé a responsabilizacdo politica operada
pelos proprios cidaddos a cada pleito eleitoral, por meio da renovacéo parlamentar. Os eleitos
que ndo cumprem sua funcdo de forma satisfatdria, perdem suas posi¢des, é uma forma de
controle e responsabilizagdo a posteriori, em termos dos efeitos que causam. Tal fato foi

verificado nas Ultimas elei¢Ges ocorridas em 2018 no Brasil, quando o indice de renovacéo na

4 PEDREIRA, Ana Maria. RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR OMISSAO — Prevencéo, Precaucéo e
Controle como meios de evitar a ocorréncia do dano. Porto Alegre: Ndria Fabris, 2016, pg. 138.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Séo Paulo: Atlas, 2011. p.657-658.

8 LAZZARINI, Alvaro. Estudos de Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 439.
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Cémara dos Deputados foi de 47,37%, segundo célculo da Secretaria-Geral da Mesa (SGM),
em numeros proporcionais, € a maior renovacdo desde a eleicdo da Assembleia Constituinte,
em 1986.” No caso do Senado o impacto foi ainda maior, de cada quatro senadores que
tentaram a reeleicdo em 2018, trés ndo conseguiram. Essa estatistica marca a eleicdo mais
surpreendente da histdria recente do Senado Federal. Desde a redemocratizagdo do pais, ndo
houve um pleito que trouxesse tantas caras novas para o tapete azul do Senado. No total, das
54 vagas em disputa, 46 foram ocupadas por novos nomes, uma renovacio de mais de 85%.8

Além disso, € possivel que a lei em sentido formal tenha efeitos singulares e
concretos, profundamente dispares, onerando, de maneira desproporcional, alguns individuos.
De toda maneira, € inaceitavel alegar que o prejuizo suportado pelo cidaddo ndo seja
indenizavel, apenas pelo fato de esse mesmo cidaddo tenha eleito, ainda que indiretamente, o
legislador que elaborou a lei ou deixou de elaborar, causando danos ao individuo.

Jean Rivero (1981, p. 339), referindo-se a responsabilidade do Estado por atos do
Poder Legislativo, realca que € necessario fazer-se uma distin¢do entre os danos imputaveis a
atividade dos servicos do Parlamento e os danos causados pelas leis e observa que, na Franca,
“O decreto 58-1.100, invertendo as solucBes anteriores, estabelece, no seu art. 8°, o principio
de responsabilidade do Estado relativa a danos de qualquer natureza causados pelos servicos
das assembleias parlamentares”.

A omissdo legislativa causa dano indenizavel, uma vez que, partindo do pressuposto
de que a lei proporciona ao cidaddo a fruicdo de certos direitos ou, ainda, impde o dever de
praticar determinadas condutas, e levando-se em conta que o nascimento dessa mesma lei
depende, exclusivamente, do exercicio concreto da competéncia legislativa a cargo do Poder
legitimamente constituido, facilmente se deduz que a auséncia de lei material seja a causa
motivadora da conduta ilicita.

Esse € o entendimento esposado por Mauricio Zockun e, segundo ele, compartilhado
por Celso Antbnio Bandeira de Mello, Almiro do Couto e Silva, Jorge Luis Salomoni, entre
tantos outros, conforme se vé:

“[..] caso o poder constituido seja omisso no seu dever de legislar e, com
isso, frustre a legitima expectativa dos membros da sociedade ao gozo de
uma situacao juridica prescrita na Constituicdo, restara configurada a pratica
de uma conduta ilicita.” (ZOCKUN, 2010, p. 162)

7 In: https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/564034-CAMARA-TEM-243-
DEPUTADOS-NOVOS-E-RENOVACAO-DE-47,3.html. Consultado em 01/08/2019.

& In: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/10/08/eleicoes-senado-tem-a-maior-renovacao-da-sua-
historia. Consultado em 01/08/2019.
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Uma das hipdteses é a indenizacdo da lesdo causada por omissdo legislativa,
notadamente no que se refere a edicdo de leis que tenham por objetivo dar operacionalidade as
regras contidas na Magna Carta.

O STF ja se posicionou no sentido de que a omissdo legislativa pode acarretar a
responsabilidade patrimonial do Estado, nos casos em que houve fixacdo de prazo para que o
direito garantido constitucionalmente fosse regulamentado pelo Congresso Nacional®.

“Q Tribunal, por unanimidade, julgou procedente pedido formulado em a¢édo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, ajuizada pela Assembleia
Legislativa do Estado de Mato Grosso, para reconhecer a mora do Congresso
Nacional em elaborar a lei complementar federal a que se refere o § 4° do
art. 18 da CF, na redagdo dada pela EC 15/1996 (“A criagdo, a incorporagao,
a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-do por lei estadual,
dentro do periodo determinado por Lei Complementar Federal, e dependerédo
de consulta prévia, mediante plebiscito, as populagdes dos Municipios
envolvidos, ap6s divulgacdo dos Estudos de Viabilidade Municipal,
apresentados e publicados na forma da lei”), e, por maioria, estabeleceu 0
prazo de 18 meses para que este adote todas as providéncias legislativas ao
cumprimento da referida norma constitucional. (ADI 3682/MT, rel. Min.
Gilmar Mendes, 9.5.2007)"°,
E, ainda,

DIREITO DE GREVE.

“Q Tribunal julgou trés mandados de injuncéo impetrados, respectivamente,
pelo Sindicato dos Servidores da Policia Civil no Estado do Espirito Santo -
SINDIPOL, pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educacdo do Municipio de
Jodo Pessoa - SINTEM, e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder
Judiciario do Estado do Para - SINJEP, em que se pretendia fosse garantido
aos seus associados o0 exercicio do direito de greve previsto no art. 37, VII,
da CF ("Art. 37. [...] VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos
limites definidos em lei especifica;"). O Tribunal, por maioria, conheceu dos
mandados de injungdo e propds a solucdo para a omisséo legislativa com a
aplicacéo, no que couber, da Lei 7.783/1989, que dispde sobre o exercicio do
direito de greve na iniciativa privada. (MI 670/ES, rel. orig. Min. Mauricio
Corréa, rel. p/ o acérddao Min. Gilmar Mendes, 25.10.2007; MI 708/DF, rel.
Min. Gilmar Mendes, 25.10.2007; MI 712/PA, rel. Min. Eros Grau,
25.10.2007)"%,

Importante observar que a omissdo legislativa se materializa com a manifestacdo do
Poder Judiciario, por meio de agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo ou mandado
de injuncéo, cuja deciséo estabeleca o prazo fixando a mora legislativa, escoando o referido
prazo, e ndo havendo qualquer manifestacdo do Poder Legislativo, fica caracterizado o dano

ilicito.

® STF, Informativo n° 666, Tit.: Magistratura: lei estadual e competéncia legislativa — 3, PROCESSO - ADI -
4393. Disponivel em: < www.stf.gov.br>. Acesso em: 30 nov. 2018.

10 Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 set. 2018.

11 Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 set. 2018.
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3. Conceito e origem do mandado de injung&o.

No Brasil, como ja dissemos, 0 mandado de injuncdo é um instituto inovador
inserido na ordem juridica a partir da Constituicdo de 1988. Parte significativa da doutrina
defendeu que o mandado de injuncao teria surgido por influéncia de diversos ordenamentos
juridicos, como o norte-americano, o inglés, o portugués e ainda o aleméo, sendo que outros
vislumbraram, desde o inicio, ser o mesmo uma originalidade brasileira?.

Havia imensa preocupacdo com a efetivacdo e a realizacdo dos mandamentos
constitucionais. 1sso se deveu ao sensivel momento politico e social experimentado pelo pais
naquele momento. O temor do ndo acatamento e a euforia pela possibilidade do surgimento de
uma nova ordem que se estabeleceria, alimentava no legislador constituinte a prudéncia
fazendo com que este pensasse em medidas de precaucdo que afastasse o risco de
aniquilamento dessa nova ordem.

A Constituico brasileira de 1988 consagrou o mandado de injuncdo com o designio
de viabilizar o exercicio dos preceitos constitucionais, causados pela “inércia do legislador em
regulamentar os direitos deles decorrentes” (BARROSO, 2009, p. 253). Do manifesto
“descrédito da Constitui¢do”, determinado pela omissdo do constituinte, nasce o mandamus,
consagrado como instrumento processual capaz de sanar a inércia legislativa.

Entre os autores que defendem ter sido o writ of injunction do direito anglo-
americano principal fonte do mandado de injuncdo estdo: Regina Quaresma (1995), José
Afonso da Silva (1998), entre outros. H& também aqueles que reconhecem no mandado de
injuncdo uma derivacdo da acé@o de inconstitucionalidade por omissdao portuguesa, entre eles
estdo: J.J. Calmon de Passos (1989). Outros, como o Ministro Carlos Velloso (1997),
preferem reconhecer tanto no direito anglo-americano, quanto no portugués e aleméo, as
origens do mandado de injuncao.

Ha, ainda, juristas que consideram que ndo ha semelhanca no mandado de injuncéo
com nenhum outro instituto do direito estrangeiro, como é o caso de Roberto Augusto
Castellanos Pfeiffer (1999), Willis Santiago Guerra Filho (2001), o Ministro Luis Roberto
Barroso (2002), Ronaldo Poletti (2000). Por outro lado, encontram-se aqueles que, apesar de
considerarem o mandado de injuncdo um instituto novo, reconhecem a inspiracdo no direito

estrangeiro, como Alexandre de Moraes (2000) e Paulo Bonavides (2002).

2. MACIEL, Marcela Albuquerque. O Mandado de Injuncdo: Origens e trajetdria constituinte. In
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8760. Acesso em
30 out 2018.
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No direito inglés a injuction surgiu como instrumento da equity (sistema criado para
abranger os casos ndo protegidos pela lei ou pelo sistema da common law, e aplicado pela
Court of Chancery), representado numa prohibitory ou mandatory injuction, quando se
pretende proibir alguém de fazer algo ou determinar alguém a fazer determinada coisa,
respectivamente.

A injuction inglesa é, dessa forma, um instrumento que tem por fundamento um juizo
de eqlidade visando formular a regra juridica para um caso concreto ndo abrangido pela
common law ou pela lei, hipoteses em que ha um “vacuo legislativo” completo, conforme
esclarece Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer (1999, p. 32), e ndo para 0s casos em que a
falta é apenas de norma regulamentadora.

O writ of injuction no direito norte-americano tem sido utilizado para as mais
diversas finalidades, principalmente para a protecdo dos direitos constitucionais dos cidad&os,
visando proibir a pratica de ato que viole tais direitos, existindo ainda o writ of mandamus que
é utilizado quando se quer compelir autoridades do poder publico a cumprir um preceito
constitucional®®. Apesar das diferencas entre a injuction anglo-americana e o mandado de
injuncdo brasileiro, como, por exemplo, a diversidade de aplicacfes e a auséncia total de
norma, percebe-se que ambos os instrumentos buscam dar efetividade a direitos fundamentais
consagrados.

H& muitas controvérsias acerca da origem do instituto, pois trata-se de ponto bastante
nevralgico entre os doutrinadores, o que levou a um estado de duvida e incerteza. Durante a
elaboracdo do texto constitucional ndo houve grandes debates sobre a similaridade do instituto
com outros existentes no direito estrangeiro, a polémica centrou-se na “disputa politica
travada entre os constituintes a respeito dos efeitos e da aplicabilidade do mandado de
injuncdo”.** A grande preocupacéo do legislador constituinte era criar um mecanismo que
garantisse a efetividade da Constituicdo, ja que o pais permaneceu por mais de duas décadas
mergulhado em um Estado de excegéo.

Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio e Alexandre Aradjo Costa, ao analisarem os debates

ocorridos na Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, concluiram que:

“De fato, a relevancia do mandado de injuncdo para 0s proprios constituintes
relacionava-se a sua vinculacdo, observada desde as formulagdes originarias
propostas para o instituto, com o dever estatal de concretizar os direitos
sociais formalmente assegurados pela Constituicdo aos jurisdicionados em

13 QUARESMA, Regina. O mandado de injuncéo e a acdo de inconstitucionalidade por omissdo: teoria e pratica.
Rio de Janeiro: Forense, 1995.

4 FULGENCIO, Henrique Augusto Figueiredo; COSTA, Alexandre Aradjo. O mandado de injungdo na
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988. In: Revista Estudos Institucionais, Vol. 2, 2, 2016, pagina 862.
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geral. A expectativa dos defensores da criacdo do mandado de injuncéo era a
de que referido instituto fosse capaz de contribuir para a ocorréncia de
efetiva reestruturacdo da sociedade brasileira por meio da Constituicdo de
1988. A andlise dos discursos legislativos envolvidos no processo de
aprovacdo desse texto indica que o mandado de injuncéao foi instituido pela
Constituinte para assegurar a aplicacdo das normas constitucionais
dependentes de regulamentacdo de maneira imediata, ou seja,
independentemente da intermediacdo do legislador, tendo sido rejeitada
proposta tendente a transformé-lo em instrumento processual de eficacia
meramente declaratoria.

Por fim, nota-se que a disputa travada a respeito do mandado de injuncdo
ndo findou com o encerramento dos trabalhos da Constituinte. Embora se
cuide de tema que demanda trabalho posterior, a leitura do teor da Lei
13.300/16 revela que esse ato legislativo, além de consolidar entendimentos
adotados pela jurisprudéncia do STF, torna explicitas algumas das
caracteristicas atribuidas ao mandado de injuncdo pela Assembleia
Constituinte, tais como: a vinculacdo entre o instituto em exame e o
mandado de seguranca; o especial objetivo de viabilizar o exercicio dos
direitos sociais, o qual é reforcado pela possibilidade de impetracdo de
mandado de injuncdo coletivo pelo Ministério Publico, pela Defensoria
Publica e pelos partidos politicos; e a autorizacdo conferida ao Poder
Judiciario para fixar prazo para que o impetrado promova a edi¢do da norma
regulamentadora, bem como para estabelecer as condi¢des em que se dara o
exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados, caso
ndo seja suprida a omissdo no prazo estipulado.” (FULGENCIO; COSTA,
2016, p. 863).

4. O advento da Lei 13.300, de 23 de junho de 2016.

Apds quase 28 anos da promulgacdo da Constituicdo Federal vigente, o legislador
ordinario dignou-se a elaborar a Lei n° 13.300/2016, que veio para disciplinar o processo e 0
julgamento dos mandados de injungédo individual e coletivo, regulamentando o artigo 5°,
inciso LXXI, que trata deste tema em ambito constitucional.

Nessa linha de raciocinio, vale lembrar a teoria classica das licdes de José Afonso da
Silva (2018), com relagdo a aplicabilidade e eficicia das normas constitucionais, estudadas no
ambito da teoria geral constitucional e adotada pelo Supremo Tribunal Federal. Segundo o
referido doutrinador, as normas constitucionais sdo classificadas em trés categorias'®, a saber:

a) normas de aplicabilidade imediata ou eficicia plena: Sdo aquelas que nédo
dependem ou necessitam de regulamentagéo infraconstitucional, visto que desde 0 momento
da promulgacéo da Constituigéo, ja estdo aptas a produzir efeito. Ou seja, a norma que por si
sO produz a plenitude de seus efeitos. Ex.: art. 18, da Constituicdo Federal de 1988.

b) normas de aplicabilidade imediata e eficacia contida ou restringivel: esta

categoria de norma é muito parecida com as normas de eficacia plena, porque também produz

15 Apesar de haver divergéncia doutrinaria com relagdo a classificagdo de tais normas, o STF adota a
classificacdo elaborada por José Afonso da Silva,
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efeitos imediatamente, no entanto ela admite que a lei infraconstitucional restrinja seu
conteddo. Sdo normas em que o legislador constituinte possibilitou ao legislador
infraconstitucional restringir efeitos. Assim, com a promulgacdo da Constituicéo, elas surtem
efeitos em sua plenitude, mas uma lei infraconstitucional pode restringi-los. Ex; art. 5°, XIII
da Constituicdo Federal de 1988.

c) normas de aplicabilidade imediata e eficacia limitada: estas normas necessitam
de regulamentacdo infraconstitucional para que surtam efeito de maneira plena. Para anélise
do mandado de injuncéo esta é a categoria que fundamenta o objeto do referido mandamus.
Subdividem-se em:

i) normas de eficacia limitada de principios institutivos: tracam parametros para
que o legislador infraconstitucional estabeleca a estrutura de 6rgéaos, entidades ou institutos.
Ex: art. 33, da Constituicao Federal de 1988.

i) normas de eficacia limitada de principios programaticos: sdo aquelas em que o
legislador constitucional tragcou principios e objetivos a serem alcangados com o objetivo de
realizar os fins sociais do Estado. Ex: art. 3°, da Constituicdo Federal de 1988.

Observe-se que a lei 13.300/16 contemplou parte significativa do que a doutrina e a
jurisprudéncia firmaram ao longo de todo esse periodo de omissdo legislativa. Além disso,
trouxe alguns aspectos inovadores também como, por exemplo, a figura expressa do mandado
de injuncéo coletivo, previsto no artigo 12 e da reviséo injuncional, estabelecido no artigo 10.

Ainda dentre os aspectos abordados pela lei, destaca-se a disposi¢cdo a respeito da
norma regulamentadora superveniente, consoante o artigo 11, que assim dispde:

Art. 11. A norma regulamentadora superveniente produzira efeitos ex nunc
em relacdo aos beneficiados por decisdo transitada em julgado, salvo se a
aplicagdo da norma editada lhes for mais favoravel.

Paragrafo Unico. Estara prejudicada a impetragdio se a norma
regulamentadora for editada antes da decisdo, caso em que 0 processo sera
extinto sem resolugdo de mérito.

5. Da sentenca no mandado de injuncéo

A Lei do mandado de injuncdo afirma que se a mora legislativa for constatada, ou
seja, se ficar comprovado que ha desidia do legislador em regulamentar um direito
cristalizado e previsto na Constituicdo, o Judiciario podera: determinar prazo razoavel para
que o impetrado promova a edi¢do da norma regulamentadora; estabelecer as condi¢Ges em
gue se dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for
0 caso, as condi¢des em que o interessado poderd promover acao propria visando exercé-los,

caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.
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Em virtude do principio da separagdo dos poderes, o poder judicidrio ndo pode
legislar ativamente. Dessa forma, prevaleceu por muito tempo o entendimento de que caso um
mandado de injuncdo fosse julgado procedente, a providéncia seria simplesmente informar o
orgdo responsavel pela solucdo de sua inércia em legislar. Essa ideia vem sendo modificada
pela Suprema Corte sob a alegacdo de combater a sindrome da inefetividade das normas
constitucionais que possuem eficacia limitada. O Supremo Tribunal Federal tem convertido o
mandado de injuncdo em um remédio que visa concretizar direitos fundamentais. Fundamento
do paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal: aplicacdo imediata dos direitos e
garantias fundamentais.

A eficacia da decisdo, em regra, € limitada as partes do processo, o que quer dizer
que ela so vai valer para quem entrou com o mandado. No entanto, se a natureza do direito a
ser regulamentado exigir, pode ser concedido os efeitos a outras pessoas, bem como, apds o
fim de todos os recursos, a decisdo podera ser aplicada imediatamente a outros mandados de
Injungdo em curso.

Neste ponto cabe analisar-se a sentenca do mandado de injuncdo no que diz respeito
a principal preocupacdo, que foi o de criar um mecanismo eficiente para coibir a omisséo
inconstitucional, para tanto, investigou-se, quantitativamente seu resultado, com vistas a
constatar se esse, de fato, produziu efeitos positivos.

O parémetro adotado foi o Tribunal de Justica de S&o Paulo, sendo que em pesquisa
realizada no site do Tribunal®®, encontrou-se um total de 516 acdérddos, no periodo
compreendido entre 0 ano de 2011 a julho 2019. Deste total, investigou-se a amostragem
correspondente aos dois dltimos anos (julho/2017 a julho/2019).

A andlise demonstrou os seguintes resultados:

Ano N° Processos Procedentes Improcedentes Extinto sem
Julgamento do
Mérito
2019 6 2 0 4
2018 62 2 22 38
2017 20 0 3 17

O estudo mostrou que em trés anos foram proferidas 88 decisfes, onde, 25 foram
improcedentes, 59 extingdes sem julgamento do mérito e, apenas, 4 foram procedentes. Ao se
debrucar nestas decisdes procedentes, o Tribunal determinou em 3 casos a aplicacdo, por

analogia, de uma legislacéo infraconstitucional j& existente, sendo que em apenas 1 processo a

16 Consulta realizada no link: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do. Palavra-Chave: Mandado de
Injuncéo. Em 29 de julho de 2019.
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Corte determinou o desencadeamento do processo legislativo, dando a municipalidade o prazo
de 30 dias para tanto.’

Diante do exame apresentado, constata-se que o mandado de injuncdo ndo consegue
cumprir o fim a que se destina, seu manejo ndo tem obstado a omissao legislativa. Para além
disso, a quantidade de improcedéncias (25) ou extingdes sem julgamento do mérito (59),
parece indicar que o judiciario se esquiva de compelir o legislativo a cumprir sua funcéo. E,
sob este aspecto, ndo se poderia considerar uma invasdo de um poder em outro, vez que foi o
legislador constituinte, na ansia de impedir a omissao e proteger direitos e liberdades, é que
atribuiu ao judiciario a misséo de determinar ao legislativo o cumprimento de sua obrigac&o.

Acrescenta-se a isso a verificagdo de que, majoritariamente, os mandados de
injuncdo versam sobre aposentadoria especial, reajuste salarial e adicional de insalubridade, o
gue denota uma inércia, para ndo dizer ma vontade, quanto aos direitos trabalhistas, que
impactam diretamente no orcamento do ente estatal. A questio ao final €
politica/orcamentéria, sendo que o judiciério, ao ndo dar efetividade fatica ao mandado de
injuncdo, aparenta ndo pretender ingerir-se em tais questdes, contudo com tal posicdo 0s
Tribunais deixam de cumprir sua funcdo e passam, de forma indireta, a colaborar com a
omissdo legislativa e com o desrespeito a direitos.

Walter Claudius Rothenburg,(2010, p. 78) afirma que “O mandado de injungdo
presta-se a remover obstaculos e viabilizar a realizacdo do direito constitucional reivindicado
em concreto, a despeito da falta de regulamentacéo (...)”, contudo o que se defronta é com a
ineficicia da medida, vez que raramente o judiciario coibe a omissdo legislativa e quando o
faz n&o aplica uma pena para a mora no cumprimento da determinagé&o judicial.

Dé-se como exemplo, com base na amostragem analisada, o Unico acérddo que
buscou tolher a omisséo legislativa, onde o Tribunal assim decide:

“A procedéncia parcial da demanda é, pois, medida que se impde, nos
limites, fique claro, do comando injuncional, ja que a pretensdo
indenizatéria, na hipdtese de descumprimento do prazo assinalado para
normatizacdo, refoge, em absoluto, a esse &mbito.

Posto isso, reconheco estado de mora Executivo Municipal e concedo
parcialmente a injuncdo, nos termos dos pedidos “a” e “b” de fls. 13, para
determinar a Prefeitura que, no prazo de 30 dias, encaminhe projeto de lei
(desencadeando o processo legislativo) que vise a dar cumprimento ao
comando constitucional que vise promover a revisdo anual dos vencimentos
de todos os servidores ptblicos municipais.” 18

17" Acérddos analisados do Tribunal de Justica de S&o Paulo proferidos nos processos: 2256283-
69.2016.8.26.0000; 0007636-90.2018.8.26.0000; 2248950-95.2018.8.26.0000; 2176759-86.2017.8.26.0000.
18 Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Processo n° 2176759-86.2017.8.26.000.
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Muito embora, o legislador constituinte tenha se preocupado em criar um mecanismo
que coibisse a omissdo legislativa, de modo a garantir a efetividade das normas
constitucionais, este ao final mostrou-se indcuo, vez que ao final o mando de injuncéo, na

pratica, fixa tdo somente a mora legislativa, mas ndo a impede ou corrige.

6. Mandado de injuncao coletivo

O mandado de injuncéo coletivo ja era admitido pelo Supremo Tribunal Federal, que
firmou jurisprudéncia no sentido de admitir sua utilizacdo pelos organismos sindicais e pelas
entidades de classe, do mandado de injungéo coletivo, com finalidade de viabilizar, em favor
dos membros ou associados dessas instituicGes, o exercicio de direitos assegurados pela
Constituicao.

Essa modalidade constitucional ja era admitida e manejada na préatica, sua utilizaco
de forma analdgica das regras aplicaveis ao mandado de seguranca coletivo, em virtude a
auséncia de lei especifica. Assim, o Supremo Tribunal Federal reiteradamente aplicou de
forma subsidiaria a norma que regulamenta o mandado de seguranca, a Lei n® 12.016/2009.
Nessa toada, a Lei 13.300 de 2016, em seu artigo 12, cristalizou de forma expressa nas suas
disposicdes a possibilidade da impetragdo de Mandado de Injuncdo na modalidade coletiva.

No que diz respeito a legitimidade, vale destacar que no pdlo passivo figura
invariavelmente os entes estatais. De outro lado, no p6lo ativo podera figurar qualquer pessoa
na ocorréncia da falta de norma regulamentadora que inviabilize o exercicio de direitos,
liberdades e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Importante
destacar que a Lei 13.300 ampliou o rol de legitimados, mantendo os mesmos legitimados
para impetrar mandado de seguranga coletivo e acrescentou outros, ampliando esse rol.

Assim, qualquer pessoa pode impetrar mandado de injuncdo, quando for comprovada
a falta da norma regulamentadora que impeca o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais. O Supremo Tribunal Federal admite a propositura do mandado de injungéo
coletivo, nos casos em que os legitimados para propd-la seriam os mesmos do mandado de
seguranca coletivo.

Assim, os legitimados para propositura do mandado de injuncéo coletivo, aplicando-
se por analogia o disposto no mandado de seguranca coletivo, s@o os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, organizagdes sindicais, entidades de classe e

associacOes legalmente constituidas, e em pleno funcionamento ha, pelo menos, um ano.
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7. Diferenca entre Mandado de Injuncdo e a Acéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo — ADO.

Aspecto interessante a se destacar € a justificada confusdo que por vezes se faz na
utilizacdo do mandado de injuncdo e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao-
ADO, em virtude da similaridade do objetivo vislumbrado, que é sanear a inércia ou omissdo
legislativa, combatendo a falta de norma regulamentadora que possibilite 0 exercicio de um
direito constitucionalmente assegurado. Em verdade, as referidas acGes sdo instrumentos
processuais distintos, conforme os seguintes apontamentos.

A acdo direita de inconstitucionalidade por omissdo encontra-se entre as permissivas
constitucionais de controle concentrado, por outro lado, no mandado de injuncéo, o controle é
difuso, pela via de excecdo ou defesa, sendo diferentes os legitimados e os efeitos da decisao.

A ADIn por omissdo, realizada pelo exercicio do controle de constitucionalidade
concentrado a ser proposto perante o Supremo Tribunal Federal, € mais ampla que 0 mandado
de injuncdo, pois enquanto o mandado de injuncdo busca & concretizagdo de um direito
constitucional decorrente da auséncia de norma regulamentadora, onde os efeitos sdo inter
partes; a ADO questiona a elaboracdo da norma, cujo efeito é erga omnes.

O Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADO ndo podera legislar, em
obediéncia ao principio da separacdo dos poderes, entretanto, sua decisdo tem carater
mandamental, constituindo em mora o poder competente ou atribuindo prazo de 30 (trinta)
dias ao 6rgdo administrativo para elaborar a lei, sob pena de responsabilidade. Como regra
geral, a decretacdo da omissao atingira a todos, de forma retroativa.

Os legitimados para propor agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo estéo
arrolados nos incisos | a IX do artigo 103 da Constituicdo Federal, conforme regulamentado
no artigo 12-A da Lei 9.868/1999, enquanto que toda e qualquer pessoa fisica ou, até mesmo,
ente coletivo — conforme entendimento ja consolidado no STF - pode impetrar mandado de
injuncéo.

“(...) Segundo dispde o artigo 2° da Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999,
podem propor arguicdo de descumprimento de preceito fundamental os
legitimados para a acdo direta de inconstitucionalidade e entre estes,
consoante o artigo 103 da Constituicdo Federal, ndo estdo incluidos os
cidaddos.”®.

E, ainda

“Por maioria de votos, o Tribunal reconheceu a legitimidade ativa de
entidades sindicais para a propositura de mandado de injuncdo coletivo,

19 Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. ADPF 226 AgR/RS. Agravante: C M P S. Agravado: Juiz de
Direito da 10% Vara da Fazenda Publica da Comarca de Porto Alegre. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia,
DF, 09/06/2011. Disponivel em: <www.stf.jus.br> Acesso em: 29/10/2018.
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quando a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio de
direitos constitucionais de seus membros. Vencido o Min. Marco Aurélio,
relator, que ndo admitia o0 mandado de injuncdo coletivo do impetrante,
Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Pombos-PE, por entender que a
referida acdo trata de direitos individuais (...).%”

A competéncia originaria para julgar a acdo direta de inconstitucionalidade por

omissdo € do Supremo Tribunal Federal, nos moldes da alinea “a”, inciso I, artigo 102,

Constituicdo Federal. J4, tanto o juizo federal quanto o juizo estadual é competente para julgar

0 mandado de injuncéo. Abaixo, a posi¢do do STF:

Por outro viés:

“Em conclusdo, o Plenario, por maioria, julgou procedentes pedidos
formulados em reclamagdes em que alegada usurpacao, por juiz federal de 1°
instancia, de competéncia originaria do STF para o julgamento de acédo
direta de inconstitucionalidade (CF, art. 102, I, a). No caso, o magistrado
deferira liminar em acdo civil publica na qual o Ministério Publico Federal
pleiteava: a) nulidade do enquadramento dos outrora ocupantes do extinto
cargo de censor federal nos cargos de perito criminal e de delegado federal
de que trata a Lei 9.688/98, levado a efeito mediante portarias do Ministro de
Estado da Justica; e b) declaracéo incidenter tantum de inconstitucionalidade
da Lei 9.688/98 — v. Informativo 261. Destacou-se que a declaracdo de
inconstitucionalidade postulada nos autos da acdo civil publica ndo se
traduziria em mero efeito incidental, porém, constituir-se-ia no pedido
principal deduzido pelo autor da demanda, cujo objeto final seria a pura e
simples declaracdo de inconstitucionalidade da lei. Asseverou-se, com isso,
estar demonstrada a usurpagdo da competéncia desta Corte. O Min. Luiz Fux
salientou haver utilizacdo da acdo civil publica para fazer as vezes de agdo
direta de inconstitucionalidade. Vencido o Min. Carlos Velloso, relator, que
reputava improcedentes os pleitos ao fundamento de que a pretendida
declaragdo de inconstitucionalidade seria mera questdo incidental. Rcl
1503/DF, rel. orig. Min. Carlos Velloso, red. p/ 0 acérdao Min. Dias Toffoli,
17.11.2011. (Rcl-1503).2*”

“Mandado de injungdo: omissdo normativa imputada a autarquia federal
(Banco Central do Brasil): competéncia originaria do Juiz Federal e ndo do
Supremo Tribunal, nem do Superior Tribunal de Justica: inteligéncia da
ressalva final do art. 105, 1, h, da Constituicéo™.?

J.J. Gomes Canotilho, ao analisar os aspectos do mandado de injuncdo e da

inconstitucionalidade por omissao no direito brasileiro, observou o seguinte:

“[...] resta perguntar como o mandado de injun¢@o ou a ag¢do constitucional
de defesa perante omissfes normativas € um passo significativo no contexto
da jurisdicdo constitucional das liberdades. Se um mandado de injungédo
puder, mesmo modestamente, limitar a arrogante discricionariedade dos
6rgdos normativos, que ficam calados quando a sua obrigagdo juridico-
constitucional era vazar em moldes normativos regras atuativas de direitos e

20 Supremo Tribunal Federal. Informativo n® 99. Disponivel em: <www.stf.jus.br> Acesso em: 29/10/2018.

21 Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 648. Disponivel em: <www.stf.jus.br> Acesso em: 01/11/2018.

22 Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. MI 571 QO/SP. Impetrante: F R M. Impetrado: Delegado do
Banco Central do Brasil em Sdo Paulo. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, DF, 08/10/1998.
Disponivel em: <www.stf.jus.br> Acesso em: 01/11/2018.
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liberdades constitucionais; se, por outro lado, através de uma vigilancia
judicial que ndo extravase da funcdo judicial, se conseguir chegar a uma
protecdo juridica sem lacunas; se, através de pressdes juridicas e politicas, se
comecar a destruir o ‘rochedo de bronze' da incensurabilidade do siléncio,
entdo o mandado de injuncdo lograra os seus objetivos". (CANOTILHO,
1993, p. 367).

N&o ha davida de que o mandado de injuncdo ndo é subsidiario & Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo. A finalidade daquele ndo é a expedicdo de norma
constitucional, como a desta, mas viabilizar o exercicio de um direito constitucional, mediante
sua aplicacdo, pressupondo, portanto, a existéncia de uma “lacuna normativa”.

O jurista Calmon de Passos (1989, p. 134) sustentou que o mandado de injuncédo
seria uma espécie da acdo de inconstitucionalidade por omissdo subsidiaria. Ou seja, 0
mandamus “pressupde uma inconstitucionalidade por omissdo”, enquanto a ADI omissiva
“revela apenas o inadimplemento do ente publico” obrigado pela elaboracdo da norma
reguladora do dispositivo constitucional. Para o autor, a regulamentacdo do preceito
constitucional pressupde acdo direta de inconstitucionalidade. J&, no caso do mandamus, por
se tratar de direito subjetivo constitucional, sua regulamentacdo deve ser postulada ao Poder
Judiciario, visando a “edicdo da norma que possibilite o exercicio do direito no caso
concreto”.

Ainda nos dizeres de Calmon de Passos (1989, p. 134), o mandado de injuncdo
pressupbe uma lide em que o direito constitucional ja foi certificado, mas falta, para sua
satisfacdo, a edicdo de norma constitucional.

Para Lenio Luiz Streck (1991, p. 51/52), ao comentar a posicdo de Calmon de
Passos, refere que tal entendimento esvazia o objeto do mandado de injungéo. Isso, porque
tornaria o0 conhecimento do mandamus dependente de wuma declaracdo de
inconstitucionalidade por omissdo anterior. Seguindo afirmando que nenhum direito
constitucional pode ser excluido da tutela do mandado de injungdo, desde que previsto no
bojo da Carta, cujo exercicio seja obstaculizado pela falta de norma regulamentadora.

8. Concluséao

A Constituicdo Federal de 1988, portanto, consagrou o0 mandado de injungdo com o
claro objetivo de tornar viavel o exercicio de um direito constitucional. Qualquer direito
constitucional - seja coletivo, individual, social, econémico, politico, indigena - pode ser

tutelado por meio desse instrumento processual. Ndo ha davida, portanto, que o mandamus
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assegura o exercicio de todos os direitos constitucionais, de forma abrangente e ndo restritiva
ou intermediéria.

Isso significa que nenhum direito constitucional pode ser excluido da tutela do
mandado de injuncdo, desde que previsto no bojo da Carta, cujo exercicio seja obstaculizado
pela falta de norma regulamentadora.

E evidente que quaisquer dos direitos constitucionais podem ser objeto de mandado
de injuncao, independente da natureza. Em verdade, os direitos que compreendem a tutela do
mandamus sdo todos os direitos constitucionais, que nada mais sdo que direito individual,
direito coletivo, direito social, direito a salde, direito & moradia, dentre outros incorporados
na Magna Carta, sendo esta a vontade e pretensdo do legislador constituinte ao introduzir o
mandado de injuncdo na ordem maior.

O mandado de injuncdo, em tempos de constituinte, foi considerado um dos mais
importantes avancos da Constituigdo, a conquista foi retratada com enlevo no discurso
proferido por Ulisses Guimardes por ocasido da promulgacdo da Constituicdo de 1988, sendo
este um dos poucos institutos especificamente citados pelo Presidente da Assembleia, que o
considerou como um instrumento de exercicio da cidadania.

A euforia que envolveu o mandamus, logo transmutou-se em frustacdo diante da
ineficacia préatica do instrumento judicial. Primeiro porque a sua regulamentacdo veio a lume
somente 28 anos apds a sua criacdo, com a Lei 13.300/2016, gerando incertezas e discussdes
guanto ao tratamento do instituto pelo judiciario, que inicialmente optou por suspender os
processos até que o mesmo fosse regulamentado. Com o transcurso do tempo se alongando e
sem uma regulamentacdo prépria para dar andamento aos processos, 0 STF passou a utilizar
de forma analdgica as regras aplicaveis ao mandado de seguranca, que em certa medida
mantinha o clima de incerteza e gerava acalorados debates na Corte. Segundo porque 0
instrumento foi concebido, originalmente, pelo constituinte, como um mecanismo de
protecdo, principalmente, dos direitos sociais e 0 que se assiste, quantitativamente, é uma
enxurrada de acOes de servidores publicos buscando aposentadoria especial, reajuste salarial e
adicional de insalubridade, tendo por resultado, majoritariamente, a improcedéncia da ordem
ou sua extin¢do sem julgamento do mérito.

Além disso, os poucos mandamus que alcangcam a procedéncia, resultam em mera
fixagcdo da mora legislativa, vez que a determinagdo e no sentido de desencadeamento do
processo legislativo, sem contemplar na deciséo, a responsabilizagéo pelo ndo cumprimento

da ordem.
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Muito embora, o legislador constituinte tenha visado criar um mecanismo que
coibisse a omissdo legislativa, de modo a garantir a efetividade das normas constitucionais,
especialmente as de cunho social, o objetivo ndo foi alcancado, na pratica 0 mandado de
injuncdo tem se demonstrado in6cuo, vez que o mandamus ndo consegue cumprir o fim a que

se destina, qual seja, obstar a omisséo legislativa que redunda em negativa de direitos.
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