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Observatério da Jurisdigac
Constitucional

A separacao dos poderes e os efeitos do
mandado de injuncao

Resumo: O tema do presente trabalho se
baseia nos beneficios do mandado de injuncdo
como instrumento constitucional apto a
efetivar os direitos fundamentais basicos, bem
como a sua compatibilidade com o principio
da Separacdo dos Poderes. Tal previsdo
processual foi implantada na Constituicdo
Federal de 1988, e trouxe uma solucdo judicial
para as omissdes inconstitucionais em casos
concretos, através da possibilidade de
regulamentacdo supletiva para os casos de
inércia do érgdo responsavel. Sdo abordadas
diferentes teorias que classificam a extensdo
dos seus efeitos, sendo necessario estabelecer
em definitivo quem sdo os interessados e os
atingidos por essa acdo constitucional.
Aborda-se precipuamente a divisdo classica
adotada por Alexandre de Moraes, que
distingue a evolugdo do mandado de injuncao
a partir das teorias ndo concretista, concretista
geral e concretista individual. Essa diviséo varia
de acordo com os efeitos emanados, que
podem ser meramente declaratérios ou
mandamentais, e que podem alcancar apenas
as partes interessadas no processo ou irradiar
efeitos de lei. Devido a possibilidade de o
Judiciario analisar a compatibilidade e a
coeréncia hierarquica de todos os textos
normativos, e aplicar decisdes de competéncia
originaria dos outros Poderes, discute-se a
influéncia do Judiciério junto as outras esferas
de Poder. Também sao verificados os limites e
0s parametros que legitimam essa intervengao,
com vistas a garantir a aplicagdo jurisdicional
das normas no controle difuso de maneira
subsidiaria, ao mesmo tempo em que se
mantenham  respeitados os  principios
constitucionais que definem a Separacdo dos
Poderes..

Palavras-chave: Mandado de injun¢do, Efeitos
emanados; Separagdo dos Poderes.
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Abstract The main purpose of this study is to
analyse the benefits of the writ of injunction as
a constitutional instrument, able to provide the
basic fundamental rights, as well as its
compatibility with the principle of Separation
of Powers. This procedural action was
described at first in the Constitution of Brazil
of 1988, and brought up a judicial solution to
the problem of unconstitutionality by
omission, through the possibility of an
additional rule to be used by the Judiciary in
the cases in which the responsible for acting
does not act effectively. Different theories are
analysed in order to classify the extent of its
effects, establishing who are the real interested
and the concretely affected by this
constitutional action. The classical division of
Alexandre de Moraes is used, and the
evolution of the writ of injunction is classified
from his theories, including the non-concretist,
general concretist and individual concretist
theory. This division changes depending on
how the external effects are propagated, as
they can be merely declaratory or mandatory,
and can reach only the interested parts or
spread its effects like an typical rule. Due to
the possibility of the Judiciary analyses the
compatibility and the hierarchy in all the
normative texts, and apply decisions whose
jurisdiction was originally different, its
influence is controversial and keeps being
discussed. The boundaries of this intervention
are also verified, in order to provide a legal
and subsidiary implementation of rules in the
specific cases by the Judiciary, respecting the
constitutional limits of the principle of
Separation of Powers.

Keywords. Writ of injunction; Extent of the
effects; Separation of Powers
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1. Consideracoes iniciais

Em uma época de fortalecimento do constitucionalismo e ap6s o advento
do Estado Social de Direito, o poder publico passou a ser responsavel pelo bem-
estar da populagdo e pela efetivacdo dos objetivos sociais previstos no texto
constitucional®. Assim, passou a perseguir a plena e maxima aplicabilidade da
ordem juridica, através de mecanismos de realizagdo dos preceitos legais
estabelecidos.

Dentro do rol de agbes constitucionais previstas para garantir
esses direitos estdo incluidas as agdes que combatem a inconstitucionalidade por
omissao, como a acao de inconstitucionalidade por omissdao e o mandado de
injuncao. Trata-se de instrumentos capazes de obrigar os demais Poderes a
cumprir sua fungao legislativa, notadamente nas normas constitucionais que nao
sao auto-executaveis e que dependem, portanto, de regulamentagdo
infraconstitucional.

O tema da inconstitucionalidade por omissdao é consequéncia do
fortalecimento do Estado Constitucional de Direito, e veio estabelecer os direitos
soclais como objetivos supremos a serem buscados pelo Poder Publico. Defende
a ideia de que ndo basta ao cidaddo ter o seu direito assegurado por uma
disposicao expressa, sendo necessaria a garantia de sua efetivacao através de
acoes que concretizem os direitos estabelecidos em normas constitucionais,
sejam elas de aplicabilidade imediata ou de eficacia programatica.

Surge, assim, o vinculo indissolivel que obriga o Estado a obedecer as
diretrizes, regras e principios previstos na Constituicdo®. O Poder Publico passa a
ser responsavel por esgotar todo o potencial oferecido pelas normas
constitucionais, seja através do cumprimento integral das leis de eficacia plena
ou da complementagao infraconstitucional das normas de eficacia limitada.

No plano do controle de constitucionalidade difuso, o remédio
constitucional denominado mandado de injuncao foi considerado uma inovacao
trazida pela Constituicdo Federal de 1988, com o objetivo de coibir as omissdes
do Poder Legislativo no ambito das normas constitucionais de eficacia limitada.
Assim, sempre que houver uma norma necessitando de um complemento
infraconstitucional, e ap6s o decurso de um lapso temporal razoavel para sua
regulamentacdo, a Constituicao prevé a possibilidade de complementacdo dessa
norma por parte do Poder Judiciario no controle difuso, a fim de garantir a tutela
dos direitos fundamentais.

Por esse motivo, discute-se a influéncia do Judiciario junto as outras
esferas de Poder e a sua obediéncia ao Principio da Separacdo dos Poderes,
partindo-se de um estudo historico sobre a teoria de Montesquieu e a sua
evolugdo dentro do Estado Constitucional. Sdo definidos também os parametros
e limites a essa intervencdo, no intuito de fomentar a aplicacdo jurisdicional das

1 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podium Edigdes, 2008. p. 28.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 36.
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normas ao caso concreto, ao passo em que se mantenham respeitados os
preceitos constitucionais que definem o principio da Separacdo dos Poderes.

Observa-se que esta controvérsia se justifica devido a possibilidade de o
Judiciario analisar a compatibilidade e a coeréncia hierarquica de todos os textos
normativos, e aplicar decisGes de competéncia originaria dos outros Poderes,
caso estes se isentem da obrigacdao de criar leis ou atos infraconstitucionais
necessarios a efetivacao dos preceitos constitucionais.

Com efeito, a possibilidade de concretizacdo judicial das normas
constitucionais de eficacia limitada em sede de controle difuso demonstra a
preocupacao do legislador constituinte em evitar omissdes inconstitucionais,
bem como assegurar a efetivaggo e maxima aplicabilidade das normas
constitucionais. Através da reciprocidade e controle das atividades entre os
poderes publicos, o Judiciario se mostra competente para cumprir tal fungéo, no
intuito de beneficiar as partes interessadas no processo.

A previsao constitucional dispde sobre a possibilidade de incidéncia do
mandado de injuncdo sempre que estiver prejudicado o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais, e das prerrogativas que abranjam a nacionalidade, a
soberania e a cidadania, ndo importando a sua posicao hierarquica, desde que
presente no texto da Constituicdo como norma de eficacia limitada. Nao ha
motivo para que se restrinjam os termos que prevéem a matéria, tendo em vista
que a razao que justifica a concessao do mandado de injuncdo aos direitos e
prerrogativas do artigo 5° subsiste para todos os outros direitos e garantias
fundamentais, desde que seu exercicio esteja inviabilizado pela omissdo
legislativa.

Atualmente, ha uma nova hipdtese de omissdo para os casos em que a
omissao ocorreu devido ao defasamento da norma existente por superveniéncia
de fato novo que necessita de um aperfeicoamento da lei. Nesses casos, a
omissao se justifica pela auséncia de readaptacao ou aprimoramento da medida
ja existente, que dificulte ou impeca a maxima efetividade na aplicagdo dos
direitos fundamentais..

2. Efeitos do mandado de injuncao

Ao se constatar a existéncia de normas constitucionais cuja eficacia €
limitada a regulamentacdo posterior, surge para o Estado a obrigatoriedade de
complementar essas limitacOes através de regras infraconstitucionais, sob pena
de que sua nao atuagao resulte em inconstitucionalidade por omisséo. O intuito
€ evitar que a inércia do legislador responsavel impossibilite a aplicagdo da
norma e conduza ao esvaziamento do preceito constitucional.

Neste sentido, em sede de controle difuso, o carater de apreciacdo da
norma ocorre por via de excecao, e possui efeitos inter partes e ex tunc. Ainda
que o artigo 52, X, da Constituicdo preveja que a extensdo dos efeitos as demais
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pessoas depende da determinacdo do Senado Federal, ha crescente controvérsia
quanto a esse mecanismo de efeitos, existindo parte da doutrina que defende a
possibilidade de mutagdo constitucional para delegar ao Senado somente a
declaracdo de ampliacdo dos efeitos ja garantidos pelo controle jurisdicional.

Verifica-se, portanto, que os efeitos da decisdo constituem o ponto mais
polémico do procedimento acerca do mandado de injuncdo, motivo pelo qual
houveram reiteradas mudancas no posicionamento do Supremo Tribunal Federal
sobre qual a intencdo do legislador constituinte a respeito de como o
instrumento deveria ser aplicado e quais pessoas deveriam ser atingidas. Tais
efeitos emanados pelo writ podem ser utilizados de maneira abstrata, com vistas
a regularizar o ordenamento juridico através da imposicdo a autoridade
legislativa, para que edite a norma regulamentadora necessaria, ou de maneira
difusa e especifica, com a pretensdo de garantir o exercicio imediato do direito
tolhido as partes que necessitam da regulamentacdo para obter a tutela
jurisdicional.

Existem varias teorias que buscam identificar as especificidades e efeitos
do mandado de injungdo a partir dos seus fendmenos processuais, com vistas a
analisar os seus efeitos e a sua aplicagao. Na classificacdo proposta por Regina
Quaresma, o instituto é dividido pela teoria da subsidiariedade, teoria da
independéncia jurisdicional e teoria da resolutividade®.

Segundo a teoria da subsidiariedade, o julgador deve se ater a declarar a
mora legislativa do mesmo modo que ocorre com a inconstitucionalidade por
omissao, mas diferindo da acdo do controle concentrado no que se refere a
legitimidade para a causa. Ja a teoria da independéncia atribui um carater
constitutivo erga omnes as decisdes prolatadas, proporcionando ao Judiciario a
edicdo de uma norma que ultrapassa o caso concreto e atribui efeitos gerais a
todos os interessados, ainda que nao tenham impetrado acao judicial. As criticas
atribuidas a essa corrente se justificam devido a fungao legislativa que é atribuida
atipicamente ao Judiciadrio, indo de encontro ao principio da Separacdo dos
Poderes.

Por fim, a teoria da resolutividade defende que cabe ao juiz solucionar o
problema das partes no caso concreto ao mesmo tempo em que respeita e ndo
ultrapassa os limites da funcao legislativa. Atua regulamentando a norma faltante
com efeito inter partes, e se caracteriza como uma agao incidental de controle de
constitucionalidade. Nesse caso, o processo foi impetrado em virtude de uma
lide cuja prestacdo jurisdicional foi obstaculizada devido a auséncia de
complementacdo da norma de eficacia limitada, e fica a cargo do juiz a supressao
dessa lacuna.

> QUARESMA, Regina. O mandado de injuncéo e a inconstitucionalidade por omisséo: teoria e pratica. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 60.
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Ndo obstante, a doutrina adotada com carater majoritario, segue o
modelo sistematizado adotado por Alexandre de Moraes®. Nessa classificacéo, os
efeitos se dividem em duas teorias classicas: a teoria ndo concretista e a teoria
concretista; sendo que a segunda se subdivide em teoria concretista geral e
teoria concretista individual.

A teoria ndo concretista foi a primeira a ser adotada pela Suprema Corte e
prevé que o Poder Judiciario deverad analisar o caso concreto e, ao declarar a
inconstitucionalidade por omissdo, dar ciéncia a autoridade competente para que
adote as medidas necessarias sobre a regulamentacao legislativa. Com a adogdo
dessa teoria, os efeitos emanados pelo mandado de injuncao se equiparavam aos
que sao proprios da Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, e limita a
esfera do juiz a simples comunicagao da irregularidade ao 6rgao, através de uma
decisdo judicial com efeitos meramente declaratérios’.

Os defensores desse posicionamento ndo concretista entendem que o
Judicidrio ndo possui legitimidade para implementar a norma constitucional,
devendo se limitar as prerrogativas da acao de inconstitucionalidade por
omissdo, sob pena de invadir os limites estabelecidos pelo principio da
Separagao dos Poderes e confrontar os demais fundamentos democraticos do
Estado de Direito.

Neste sentido, o mandado de injungdo nao se destinaria a criar uma
norma complementar, uma vez que o Poder Judiciario ndo possuiria a
legitimidade necessaria para substituir o 6rgao responsavel a cumprir suas
fungdes legislativas. Essa tese fol adotada a partir do MI 107, que estreou os
estudos sobre as definicdes e efeitos inerentes a acdo®. Nesse momento, houve
uma mitigacdo dos efeitos a serem conferidos ao mandado de injuncao,
reduzindo-o a um carater meramente declaratorio, onde a Suprema Corte
comecgou a equiparar os efeitos do mandado de injuncdo aos da acao direta de
inconstitucionalidade por omissao, sendo ambos exclusivamente legitimados a
notificar a autoridade competente acerca da sua inércia legislativa.

IS

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 171.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 24. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
315. O autor, ao defender a ndo-intervencao judicial, declara: “O alcance do mandado de injuncdo é analogo
ao da inconstitucionalidade por omissdo. Sua concessao leva o Judiciario a dar ciéncia ao Poder competente
da falta de norma sem a qual é inviavel o exercicio de direito fundamental. Ndo importa no estabelecimento
pelo préprio 6rgédo jurisdicional da norma regulamentadora necessaria a viabilizagdo do direito. Alias, tal
alcance estd fora da sistematica constitucional brasileira, que consagra a "separacdo dos poderes”, ndo
apenas pela referéncia contida no art. 2°, incluida entre os "principios fundamentais" da Republica, mas
também por ter sido ela incluida no cerne imutavel da Constituicdo. [...] Concluimos, pois, que nédo se pode
dar ao mandado de injungdo um alcance que ndo tem a inconstitucionalidade por omissdo.”

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 107/DF de 1990... Disponivel em:
http://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/752372/mandado-de-injuncao-mi-107-df-stf, acesso em 06 de
setembro de 2014. O Ministro Moreira Alves relatou que: "o mandado de injuncdo visa a obter do Poder
Judiciario a declaragdo de inconstitucionalidade da omissdo estatal, caso esteja caracterizada a mora em
regulamentar por parte do Poder, 6rgdo, entidade ou autoridade de que ele dependa, com a finalidade de
que se lhe dé ciéncia dessa declaragao, para que se adotem as providéncias necessarias, a semelhanca do que
ocorre com a agao direta de inconstitucionalidade.”

v}
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Além da notificacdo prevista, essa teoria também considera a
possibilidade de sobrestamento dos processos relacionados, que dependam de
regulamentacdo para se tornarem eficazes e que possam prejudicar a parte
impetrante da agdo. Tal postura do Judiciario acabou por obstaculizar a eficacia
do remédio constitucional, e inviabilizar suas vias de concretizacdo dos direitos
fundamentais.

As muitas criticas que pairam sobre esse posicionamento se baseiam em
dois argumentos principais: primeiramente, na incongruéncia de que a
Constituicdo tenha previsto duas agdes distintas para conseguir os mesmos
resultados praticos; e ainda, na inefetividade pratica para o cidadao prejudicado,
da simples declaragdo de morosidade a autoridade competente, que nao é
suficiente para solucionar o problema interposto no caso concreto.

Na tentativa de aprimorar essas decisdes, houve uma segunda fase dessa
teoria ndo concretista, onde o STF comegou a estabelecer prazos para a fixacao
da lel omissa, sob pena de o impetrante receber uma compensagado pela inércia
em sentenca condenatéria movida através de agdo de reparacdao na justica
competente. Tal entendimento foi usado pela primeira vez no Ml 283, onde foi
estipulado um prazo de 45 dias para o Poder Legislativo, e mais 15 dias para a
devida sancao presidencial, sob pena de se arbitrarem perdas e danos ao
prejudicado através da via processual adequada. Ja no Ml 284, que versava sobre
a mesma matéria, e devido a permanente inércia legislativa, a Suprema Corte
admitiu, de pronto, a possibilidade de reparacdo econOmica pelo impetrante
prejudicado pela auséncia da norma.

Essas decisdes comecaram a demonstrar uma evolucdo natural do STF em
responder aos anseios da sociedade, através de um remédio constitucional
defensor dos direitos fundamentais, e cujo conteddo nao pode ser esvaziado por
uma ma interpretagdo dos seus efeitos. Conforme Gilmar Mendes, a
jurisprudéncia do STF atribuia os mesmos efeitos a ambos os processos de
controle de omissdo inconstitucional, motivo pelo qual as decisdes proferidas em
sede de mandado de injuncdo possuiam eficicia erga omnes’. No entanto,
diferentemente dos efeitos conferidos a ADI por omissao, que possuiam um
carater politico de repressdo a omissao publica, os efeitos atribuidos ao instituto
no controle difuso eram inécuos e ineficazes, tendo em vista que nao prestavam
a tutela jurisdicional requerida pelos cidadaos.

A partir de 2006, o Supremo Tribunal Federal comecou a rever o seu
entendimento, com vistas a dar maior efetividade ao mandado de injuncdo, e
assumiu de vez a posicao concretista com a deciséo do Ml 721-7, no qual o
Ministro Marco Aurélio defendeu uma maior atuacdo judicial®. Esse voto foi o

7 MENDES, Gilmar Ferreira. As decisGes no controle de constitucionalidade de normas e seus efeitos. Lisboa:

Coimbra Editora, 2006. p. 214.

& BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 721-7/DF de 1991.. O Ministro defende uma
maior atuacdo judicial e dispée que: "E tempo de se refletir sobre a timidez inicial do Supremo quanto ao
alcance do mandado de injuncdo, ao excesso de zelo, tendo em vista a separacdo e a harmonia entre os
Poderes. (..) Impetra-se mandado de injuncdo ndo para lograr-se de certiddo de omissdo do Poder
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precursor na mudanca de entendimento que norteou o STF, e desde 25.10.2007 a
Corte vem adotando a teoria concretista. Assim, ao verificarem-se 0s requisitos
necessarios ao atendimento do mandado de injungéo, a decisdo judicial passou a
aplicar os preceitos aditivos capazes de preencher a lacuna normativa e
concretizar o direito tutelado pelo impetrante da acao.

De acordo com Flavia Piovesan, essa é a teoria mais acertada, uma vez
que o objetivo precipuo desse remédio constitucional é a concretizagdo do
direito subjetivo do cidaddo, e ndo a defesa do ordenamento juridico de maneira
geral, o qual podera ser regularizado através do controle concentrado de
constitucionalidade, com a acdo direta de inconstitucionalidade por omiss&o®.

Essa evolugdo interpretativa ocorreu a partir do julgamento das a¢des que
versavam sobre o direito de greve dos servidores publicos, com énfase nos
leading cases 670, 708 e 712, cuja regulamentacao definiu os limites de atuacao e
ultrapassou os interesses em causa. Foi adotada a teoria concretista geral, onde a
Suprema Corte estabeleceu que as decisdes judiciais que versaram sobre o caso
em tela iriam ser parametro para todos os casos analogos, atribuindo efeito erga
omnes ao julgamento dos casos futuros que versassem sobre o mesmo tema™.

Neste sentido, o STF defende uma normatividade geral, que ultrapassa as
fronteiras do autor da acdao e alcanca qualquer interessado que esteja em
situagdo equivalente. Defensores da teoria concretista geral defendem os
principios da isonomia e da celeridade como fundamentos de uma decisdo com
efeitos erga omnes, e afirmam que ndo ha conflito com o Principio da Separagédo
dos Poderes, tendo em vista o carater subsidiario e transitorio da decisao judicial,
que deve estar fulcrada nos ditames constitucionais'*.

Para alguns doutrinadores, como Elival da Silva Ramos, a decisdo com
efeito erga omnes atribui a Suprema Corte demasiado poder sobre o
ordenamento juridico®, e Levi Amaral Junior chega a afirmar que tais decisdes

incumbido de regulamentar o direito, mas na crenga de lograr a supremacia da Lei Fundamental, a prestagdo
jurisdicional que afaste as nefastas consequéncias da inércia do legislador.”
PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissées legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo e mandado de injungdo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 157. Segundo a autora: "Em
face de um direito subjetivo constitucional, cujo exercicio se ache tolhido pela auséncia de norma
regulamentadora, caberd ao titular deste direito, pela via do mandado de injuncdo, postular ao Poder

Judiciario a edicdo de decisdo saneadora da omissao, para que se concretize o exercicio do direito subjetivo

constitucional.”

1 Em sede do Ml 721-7, o Ministro Eros Grau entende que a criacdo de texto normativo pelo Judiciario visa
beneficiar todos os casos analogos: “A atividade normativa é dotada pelo principio da isonomia, que exclui a
possibilidade de se criarem tantas normas regulamentadoras diferentes quantos sejam os casos concretos.”

1 SOUZA, Luciana Moessa de. Normas constitucionais ndo-regulamentadas: instrumentos processuais. Sao
Paulo: RT, 2004. p. 117. A autora defende a seguinte teoria e declara: “A concepgdo defendida pela terceira
corrente para o mandado de injungdo [...] ndo viola de forma alguma nenhum dos trés aspectos apontados
pela doutrina como essenciais a independéncia entre os poderes. Ademais, é preciso sublinhar que nédo ha
que falar em legislacdo propriamente dita ao proceder o Judiciario a regulamentacdo proviséria de direitos
constitucionais, eis que a fonte deles é a propria Constitui¢do.”

12 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judictal: Pardmetros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 303.

9
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sdo similares as medidas provisérias, sé que adaptadas ao Poder Judiciario®.
Apesar de tratar de uma tentativa do Tribunal de conferir celeridade e economia
processual ao mandamus, evitando o desnecessario julgamento de questdes
repetitivas, essa fungdo acaba por seguir a linha da propalada abstratizacdo dos
processos do controle difuso e ultrapassa o objetivo precipuo do instituto, que é
a viabilizagdo do direito para o caso concreto.

Por outro lado, a teoria concretista individual assegura ao Judiciario a
possibilidade de criar a norma que regulamenta a omissdo legislativa, mas
condiciona os efeitos emanados da decisdo apenas as partes integrantes do
processo analisado. O exercicio do direito conferido se viabiliza de maneira
estrita e especifica aos integrantes do caso, através do efeito inter partes™.

Esta teoria esta subdividida em teoria concretista individual direta e teoria
concretista individual intermediaria. A primeira defende que, julgado o caso, o
Judicidrio podera implementar o texto constitucional de maneira imediata,
fixando as condigdes regulamentadoras que preencham a omissdo, e sendo
consequéncia automatica do provimento do pedido. Ja& para a segunda teoria,
apo6s julgado o mandado de injuncao, € necessario que o Tribunal declare a
decisdo a autoridade competente, fixe um prazo para que seja sanada a omissao
e, somente em caso de permanecer a inércia legislativa apos o decurso do prazo,
€ que o Judiciario estaria legitimado a efetivar sua decisé@o através de preceitos a
serem estabelecidos com o intuito de integrar a norma.

A teoria concretista individual direta trata de uma evolucdo dentro da
estrutura do mandado de injungdo, com vistas a agilizar a tutela do interesse das
partes, que é o foco principal a ser resolvido pela lide. No MI 721-7, o
entendimento da Suprema Corte confirmou esse entendimento e atribuiu a
decisdao de maneira direta, conforme o brilhante discurso do Ministro Marco
Aurélio®. Para os defensores dessa corrente, ndo bastava ao Judiciario remover a
omissao que impedia o exercicio do direito através da regulamentacao supletiva,
sendo imprescindivel a satisfacdo pelo 6rgao julgador do direito subjetivo das
partes no caso concreto.

Para otimizar os efeitos da decisdo judicial segundo essa teoria, Rodrigo
Mazzel afirma que devera haver adequacao do polo passivo, de modo que seja
incluida como litisconsorte a pessoa responsavel pela efetivacdo do mandado,
caso seja pessoa diversa da autoridade publica competente®.

B AMARAL JUNIOR, José Levi M. Processo Constitucional no Brasil: nova composicio do STF e mutacdo
constitucional. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
104.

* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional.. p. 187.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo n° 721-7/DF de 1991... Ainda com relagdo ao voto
do relator: “"Em sintese, ao agir, o Judicidrio ndo langa, na ordem juridica, preceito abstrato. O que se tem, em
termos de prestagdo jurisdicional, é a viabilizacdo no caso concreto, do exercicio do direito. O
pronunciamento judicial faz lei entre as partes, como em qualquer processo subjetivo.”

6 MAZZEI, Rodrigo Reis. Mandado de injun¢do. In: Agdes Constitucionais. 3 ed. Salvador: Editora JusPodium,
2008. p. 240.p. 256.
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Vale ressaltar que o projeto de let 6.128/2009, que propde a
regulamentacao do procedimento do mandado de injuncao, estabelece em seu
artigo 9°, que: “A decisdo terd eficacia subjetiva limitada as partes e produzira
efeitos até o advento da norma regulamentadora.” No entanto, admite a hipdtese
de ampliacdo desses efeitos no §1°: “Poderd ser conferida eficacia ultra partes ou
erga omnes a decisdo, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do
direito, liberdade ou prerrogativa objeto da impetragcdo.”

Assim, com fulcro na Questdo de Ordem no julgamento do MI 795" e no
projeto de lei que prevé o assunto, ndo se pode admitir uma eficacia erga omnes
ao mandado de injungéo, tendo em vista que o proprio Supremo Tribunal Federal
admitiu a possibilidade de decisdo monocratica pelo relator, para que conceda
aos casos idénticos a mesma decisdo proferida em Plenario para caso especifico,
homogeneizando as decisdes para questdes repetitivas. O objetivo precipuo do
mandado de injuncdo trata, portanto, de analisar processos subjetivos e
especificos, e os efeitos emanados pela sua decisdo abrangem unicamente a
relacdo juridica nele estabelecida®™.

Os discursos inerentes a atividade judicial devem respeitar a reserva de let
e se limitar a adequacdo normativa, analisando nao a validade da norma, mas a
sua melhor adaptagdo ao caso em tela. Difere da atividade legislativa, que se
vincula aos discursos de justificacdo de suas escolhas para a interpretacdo
normativa de maneira geral, sem se preocupar em conhecer as particularidades
de cada caso que vira a ser julgado de acordo com essa norma. Ao Poder
Judiciario, portanto, cabe fazer essa adequagao da norma ao caso concreto, sem
realizar discursos de justificacdo que poderiam trazer decisdes discricionarias e
eventual perda de sua legitimidade™.

3. 0 mandado de injuncao e o principio da separacao dos poderes

No que diz respeito aos efeitos do mandado de injuncdo dentro do
contexto da Separacdo de Poderes, se torna necessaria a delimitacdo das
fronteiras de atuacdo do Poder Judiciario, para que se possa garantir a

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n® 795/DF de 2009. Relatora: Ministra Carmen Licia.
Disponivel em: http://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14714269/mandado-de-injuncao-mi-795-df-stf,
acesso em 08 de setembro de 2014.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional 13 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 551. Ao defender a
posicdo concretista individual, o autor afirma: “"Havendo, por conseguinte, um direito subjetivo constitucional,
cujo exercicio se ache tolhido pela privacdo de norma regulamentadora, o titular desse direito postulara,
perante o Judiciario, por via do mandado de injungao, a edicdo de norma aplicavel a espécie concreta. Nesse
caso a edicdo de norma saneadora da omissdo é provisoriamente do Judicidrio e ndo do Legislador,
concretizando-se gragas aquela garantia, a satisfacdo do direito subjetivo constitucional cujo exercicio ficara
paralisado, a mingua da regra regulamentadora por parte do érgdo competente para elabora-la.”

MORAIS, Carlos Blanco de. As omissées legislativas e os efeitos juridicos do mandado de injun¢do: um angulo

de visdo portugués. In: Observatério da Jurisdigdo Constitucional. Brasilia: IDP, 2011/2012. p. 11.

Corroborando o entendimento, Blanco Morais prevé: "Em suma, a diversidade de vias interpretativas que o

preceito admite, o elevado grau de novidade e de liberdade na escolha de uma dessas vias, e o fato de

algumas das solugdes poderem bulir com um principio de separagdo dos poderes garantido por clausula
pétrea permite que se sustente que a matéria em causa integra reserva de lei.”

1

©
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legitimidade das suas decisOes. Para entender os limites e as competéncias que
justificam o ativismo judicial é necessario compreender o conceito atualizado das
funcdes de cada poder dentro da dinamica do referido principio.

Ocorre que, ao criar sua teoria tripartite da reparticdio dos Poderes,
Montesquieu prevé um poder judicial autébnomo e aliado aos demais poderes de
maneira reciproca, com fins de equilibrio e fiscalizagdo. Assim, acrescentou a
fungdo judicial a separacao ja existente entre Legislativo e Executivo, e defendeu
uma independéncia e divisdo funcional, ao afirmar que o poder que ndo encontra
limites tende a se corromper®.

A maior inovacdao de sua teoria € que, diferentemente de outros
pensadores que ja haviam defendido a divisdo do poder estatal, Montesquieu
propde a criagdo de instituicbes diferentes e especificas, destinadas a se
especializarem em cada uma das atividades do Estado. Segundo esta diviséo,
cabe precipuamente ao Legislativo criar as leis, ao Executivo a fungdo de realiza-
las, e ao Judiciario o dever de julgar os casos concretos de acordo com essas
normas juridicas®’. Além dessa divisdo de tarefas, o filésofo francés também
previu uma limitagdo reciproca entre esses poderes distintos, possibilitando a
cada poder a capacidade de impedir abusos praticados pelo outro, em um
sistema conhecido como freios e contrapesos?.

No Capitulo VI do livro XI de Montesquieu, ele admite que a Separacao de
Poderes nao € absoluta, a fim de que o titular de um poder possa ter o exercicio
de suas fungdes limitado pelos outros Poderes, através da utilizagdo de
mecanismos de controle. Denomina de “faculdade de estatuir”, a possibilidade de
um Poder ordenar algo por st mesmo, e “faculdade de impedir’, quando um
pode anular ou evitar uma acao tomada por outro. Assim, foram delineados os
limites de interdependéncia e harmonia entre esses poderes®.

A interpretagdo contemporanea da Separacdo dos Poderes afasta a
possibilidade de que seja estabelecida competéncia absoluta para determinada
fungdo, ao mesmo tempo em que desautoriza intervengdes irrestritas entre os
poderes, capazes de suprimir o seu campo de atuacao e autoridade. Essa nova
concepgao da teoria criada por Montesquieu so é possivel devido ao modelo de
Estado atual que tem o constitucionalismo como fonte do sistema
organizacional. A partir do Estado Social, que fiscaliza e impde a obediéncia a
hierarquia constitucional, as acdes dos Poderes Executivo e Legislativo passam a
ser objeto de controle Judiciario, bem como as omissdes do Poder Legislativo,
para as quais estdo previstos instrumentos processuais, como é o caso do
mandado de injuncao.

0 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 166. “Le
pouvoir arréte le pouvoir”.

! MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis... p. 168.

2 TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sao Paulo, 2003. p. 178.

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do poder publico. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004.
p. 320.
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Assim, para delinear o controle reciproco entre os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, e autorizar o ativismo judicial ao mesmo tempo em que
evita uma invasdo de competéncias, o conceito inicial de separacdo e
independéncia entre os poderes é flexibilizado pela possibilidade de fiscalizagao
mutua entre eles. Demonstra-se a existéncia de uma dinamica complexa, onde se
estabelece até onde cada um pode intervir sem extrapolar suas funcdes, e quais
serdo as san¢des reciprocas para coibir casos de inércia ou abusos de poder.

Verifica-se que a legitimidade do principio da Separagdo dos Poderes ndo
pode ser usada de maneira equivocada para justificar a inércia dos érgaos
publicos, de modo a frustrar o acesso aos direitos e liberdades fundamentais.
Antes, deve se aliar aos fundamentos do Estado Social para possibilitar acdes
estatais capazes de fomentar a busca pela igualdade e pela melhor aplicagéo das
leis.

Esse novo entendimento vem se consolidando desde a criacdo do Estado
Constitucional de Direito, com a regulamentacdo do controle de
constitucionalidade e da legitimacgdo da superioridade hierarquica das normas
constitucionais, a partir de quando a Constitui¢do passou a ser o mais importante
e eficiente instituto de controle do poder Estatal. Os direitos fundamentais
previstos e a organizagdo das fungdes politicas estabelecidas devem ser
respeitados, com vistas a impedir abusos ou usurpacdes de poder.

Conforme Dirley da Cunha, ndo é razoavel nem possivel que os Poderes
sejam harmonicos dentro de uma estrutura rigida de func¢des, devendo haver
uma flexibilizacdo e otimizacao de suas atividades na busca de um bem-estar
comum. Dentro desse novo paradigma, o Judiciario assume um papel de
concretizacdo dos interesses constitucionais através da integracdao do
ordenamento juridico nos casos de auséncia de norma regulamentadora. Essa
previsdao legal, aliada ao principio da inafastabilidade do controle judicial,
legitima sua funcdo dentro de uma teoria concretista do mandado de injuncdo?.

Assim, verificada a possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario junto
aos demais poderes e a legitimidade de sua atuacdo através da Jurisdigdo
Constitucional, é necessario estabelecer como se da a sua atuacao junto ao
controle difuso, através de agdes constitucionais que visam assegurar direitos
individuats.

Em sede de controle de constitucionalidade por omissao, o objetivo do
mandado de injuncdo é ampliar a atuacdo do Judiciario para suprimir lacunas
normativas que prejudiguem o texto constitucional, interferindo o minimo
possivel nas fungdes tipicas do poder Legislativo. Segundo a melhor analise do
principio da Separacdo dos Poderes, é possivel ao Judiciario adotar medidas de
natureza normativa para preencher omissdes inconstitucionais, com fulcro na
protecdo essencial dos direitos fundamentais.

" BRASIL. Constituicio Federal. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.. 1988. Art. 5°, § 1°: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.
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De acordo com Calmon de Passos, cumpre acrescentar que os direitos
fundamentais certificados sé garantem seu potencial democratico quando
possuem meio processual eficaz de concretizagdo constitucional. A norma
juridica criada para o caso concreto se equipara as demais decisdes judiciais,
onde o Judiciario ndo cumpre o papel de legislador, mas sim de aplicador do
direito em causa, efetivando uma forca normativa preexistente no texto
constitucional®.

Caso continuasse adotando a teoria ndo concretista, o Judiciario estaria
incidindo em inércia semelhante a do Poder Legislativo, admitindo o evidente
descaso que vinha ocorrendo frente ao texto constitucional e as decisdes que
eram proferidas em sede de mandado de injungdo. Por outro lado, a teoria
concretista geral defende a elaboracdo de normas com natureza erga omnes, de
carater abstrato e geral, o que implica em uma invasdo na esfera legislativa. Essa
fungdo ndo pode ser usurpada sob pena de invalidar o carater supletivo das
decisdes judiciais no controle difuso.

As previsOes constitucionais e os fundamentos materiais que legitimam a
atuacdo do Judiciario nas acdes do controle concentrado e na criacdo de sumulas
vinculantes ndo amparam pretensdo de se impor forca vinculante e efeito erga
omnes as decisbes sobre mandado de injuncdo. Ao equiparar suas funcdes a
atividade legislativa da Suprema Corte, o STF estaria confrontando os Principios
da Separacao dos Poderes e da reserva legal. Devido a auséncia de previsao
constitucional, a atividade do Judiciario no controle difuso ndo deve criar
preceito abstrato, mas agir com base em um caso concreto, cuja tutela podera
beneficiar o autor da causa no processo subjetivo, enquanto nao advier a lel
regulamentadora.

A democracia esta atrelada a essa efetividade, tendo em vista que os
juizes estdo concretizando os principios instituidos pela propria soberania
popular, ao adequarem a lacuna normativa através de meios de interpretacao
que satisfacam a tutela jurisdicional. Assim, o equilibrio e a compensagdo mutua
entre as funcOes garantem a defesa dos direitos fundamentais, e so se justificam
por ndo trazerem prejuizo para o conceito contemporaneo de democracia.

Atualmente, entende-se que a implantacdo do remédio constitucional
pelo Judiciario ndo trata de usurpacdo de funcao, pois a norma a ser criada pelo
Tribunal devera se limitar a uma decisdo restrita e necessaria, que viabilize a
solugdo do caso especifico, utilizando-se de fontes formais do Direito, tais como,
analogia, costumes e principios, para uma intervencdo supletiva na matéria. Essa
possibilidade se fundamenta na prépria Constituicdo, texto maximo do
ordenamento juridico, onde esta autorizado o mandado de injuncao.

% PASSOS, Calmon de. Mandado de seguranga coletivo, mandado de injungdo, habeas data: Constituicdo e
processo. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 98. O jurista afirma que: "O mandado de injunc¢do ndo é remédio
certificador de direito, e sim de atuacdo de um direito ja certificado.”
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No que se refere a possibilidade de mandado de injungdo coletivo, capaz
de abranger direitos trans-individuais, deve-se diferenciar o efeito erga omnes de
um alcance ultra partes, onde os sujeitos sdo passiveis de identificacdo. Assim,
corroboramos o entendimento de Carlos Blanco de Morais, que afirma a
desnecessidade de se aplicar eficacia erga omnes nas decisdes sobre mandado
de injungdo, pois a Constituicdo previu outros mecanismos que possibilitam a
extensdo dos efeitos da decisdo, como é o caso das decisdes monocraticas
proferidas pelo relator em casos analogos ou mesmo a edicdo de sumula
vinculante para os casos mais controversos®.

Neste sentido, as competéncias do Poder Judiciario nas decisGes relativas
ao mandado de injuncdo devem se limitar ao caso concreto e ao interesse
especifico das partes. Essa atuacdo legitima a sua interferéncia junto aos demais
poderes de acordo com a melhor interpretacdao do principio da Separacao dos
Poderes, ao mesmo tempo em que respeita a funcado intrinseca do Legislativo de
criagdo das normas de carater geral..

4. Conclusao

As decisdes proferidas pela Suprema Corte que versam sobre mandado
de injungdo vém sofrendo uma evolucdo interpretativa quanto a utilidade desse
instituto para tutelar o interesse das partes. O Supremo Tribunal Federal adota
atualmente a teoria concretista, no intuito de garantir o exercicio dos direitos e
liberdades previstas, através de uma intervencdo normativa supletiva das
atividades legislativas pelo Poder Judiciario.

A aplicacdo da teoria concretista individual direta demonstra a melhor
maneira de concretizacdo do instituto, em consonancia com os efeitos
pretendidos pelo legislador constituinte, tendo em vista que garante a
concretizagao dos direitos fundamentais de maneira inter partes utilizando-se de
fontes formais do Direito capazes de preencher as lacunas da omissao legislativa
adstritas as circunstancias especificas do caso em analise.

Deste modo, a intervencao supletiva na matéria garante a eficacia do
instituto ao tutelar o interesse das partes envolvidas no controle difuso, ao
mesmo tempo em que respeita o carater democratico que delega a criagédo
normativa infraconstitucional ao poder Legislativo, e obedece aos principios da
reserva legal e da Separacdo dos Poderes. Para ampliar os efeitos da decisdo
judicial, em consideracdo aos principios da isonomia e da celeridade processual,
é legitima a possibilidade de decisbes monocraticas do relator em casos
semelhantes e a edicdo de sumula vinculante para homogeneizar o
entendimento sobre a matéria.

% MORAIS, Carlos Blanco de. As omissdes legisiativas e os efeitos juridicos do mandado de injun¢éo: um dngulo
de visdo portugués... p. 42.

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 8, no. 1, jan./jul. 2015. ISSN 1982-4564.
128



A interpretacdo do texto constitucional que prevé a independéncia e
harmonia entre os Poderes pode ser compreendida como a liberdade que cada
poder tem de cumprir suas determinadas fun¢des sem interferéncia externa, mas
deve ser relativizada pela necessidade de cooperacao e integracdao entre eles,
com vistas a cumprir o seu principal objetivo, que é a concretizacdo dos fins
previstos pelo Estado.

Ao Judiciario cabe precipuamente o dever de aplicar as leis as celeumas
do caso concreto e fiscalizar a criacao e aplicacao das normas infraconstitucionais
de acordo com os preceitos estabelecidos na Constituigdo, com vistas a preservar
sua supremacia. Os efeitos normativos de suas decisGes junto ao mandado de
injungdo sO se justificam no intuito de defender a efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Assim, o Judiciario toma o espago do Legislativo em sentido inversamente
proporcional, a medida que este ndo pode ou ndo consegue atuar. A
judicializacao da politica vem ocorrendo por omissao, descaso ou ineficiéncia dos
orgados responsaveis, motivo pelo qual o Supremo Tribunal Federal vem
ampliando suas fung¢des, ao exercer o papel representativo na defesa dos direitos
fundamentais, e ao concretizar as demandas reivindicadas pelas minorias
prejudicadas pela realidade politica atual. Ainda, legitima o papel democratico
contra-majoritario, ao impor limites aos interesses da maioria através da
concretizacao dos interesses constitucionats.

Portanto, ndo basta ao Poder Judiciario ser obediente as formalidades
processuais e aos principios democraticos sob uma visdo estrita, sendo
necessario que atue em busca de uma justica contextualizada, célere e efetiva. O
mandado de injuncdao devera contribuir como uma intervencdo processual
concretizadora dos direitos fundamentais, contribuindo para o equilibrio
essencial entre o constitucionalismo e a democracia, e evitando que a inércia do
poder publico possa deteriorar a autoridade e a supremacia constitucional.
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