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RESUMO

Discutir a natureza da decisao concedida em sede de mandado de injuncao é ma-
neira pratica de debater o direito constitucional sob ética processual, seguindo tentame
vanguardista de assegurar a efetividade da ciéncia magna correlacionando-a a institutos
instrumentalmente desenvolvidos do processo. Neste diapasio, tomando por base re-
médio constitucional integrante do sistema constitucional de garantias, e partindo da
classificacéo cognitivo-quinaria de Pontes Miranda, o trabalho que segue se debrucara,
especialmente, sobre a natureza constitutiva “inter partes” ou “erga omnes” da decisao
prolatada no “writ” em epigrafe, apos discutir sobre suas supostas esséncias meramente
declaratoria, condenatéria ou mandamental/executiva “latu sensu”. Ao final, se adotara
posicionamento pela natureza a mais abrangente possivel do pronunciamento decisério
do “mandamus’”.
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ABSTRACT

Discuss the nature of the decision of writ of injunction is a practical way of studying
the constitutional law under procedural perspective, ensuring the effectiveness of science
by its correlation with institutes instrumentally developed of the process. In this vein,
building on the constitutional remedy and the cognitive classification of Pontes de Miran-
da, this study will look with especially attention for the constitutive nature “inter partes”
or “erga omnes” of the decision in the “writ” in study, after discuss his essences merely of
declaration, of condemnation, or commandment/execution “latu sensu”. Finally, will be
adopted the position the more comprehensive nature of decision of “mandamus”.

Key-words: Writ of injunction. Constitutional and procedural law. Cognitive theory. Procedural
instrumentality.

LINHAS INTRODUTORIAS: O MANDADO
DE INJUNCAO COMO INSTRUMENTO
INTEGRANTE DE UM SISTEMA
CONSTITUCIONAL DE GARANTIAS

o dia cinco de outubro de 1988, apos cinco lustros de experiéncia

ditatorial e de uma “ndao Constituicao” (EC n°® 01/69) que - incrivel-
mente - a institucionalizava, o pais voltava a viver, enfim, seus dias demo-
Craticos.

Contemporanea e reflexiva, a Constituicdo Federal patria marcou o
seu desvencilhamento com o Estado, que até entéo a utilizara como arma
a seu favor (como havia sido com todas as Constituicoes até entdo), e cele-
brou sua unidao com o povo anelante por mudancas.

Décadas mais tarde, recheada de emendas (atualmente elas ja passam de
setenta), a Constituicao Federal brasileira contempla dispositivos que sequer
entraram em funcionamento, nao pela ineficacia ou inaplicabilidade da nor-
ma, mas pela inoperacionalidade legislativa que nao lhes forneceu as pecas
necessdrias capazes de movimentar a engrenagem oculta por tras deles.

Omisséo legislativa. Foi esta a nomenclatura utilizada para o que
acontece com tais dispositivos. Tratam-se de lacunas condicionadas ao
conteudo da expressao “regulamentacdo infraconstitucional”.

A auséncia de funcionamento automatico nao Signiﬁca dizer, contudo,
que ndo possam tais normas ser movimentadas “manualmente”. Prevendo
ou ndo as incertezas do amanha, o constituinte delas se precaveu fazendo
constar dentro do proprio texto constitucional dois mecanismos comu-
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mente chamados “remédios” - ambos integrantes do sistema constitucional
de garantias -, quais sejam, a acdo declaratoria de inconstitucionalidade
por omissdo (ADO) e o mandado de injuncdo (MI). E sobre este ultimo
instituto que hdo de florescer as ideias deste estudo.

Interessante notar que, nada obstante as origens iugoslava/portuguesa
da ADO, possui o MI ventre patrio”, fator ensimesmado denotador do temor
constituinte de que a excessiva quantidade de normas constitucionais de
eficicia e aplicabilidade limitada previstas na Lei Maior pudesse representar
um empecilho ao pleno funcionamento desta. Mas, tal qual a maxima de
que “casa de ferreiro, espeto de pau”, ndo possui o art. 5°, LXXI, CE que
disciplina a injuncao, regulamentacéo infraconstitucional até hoje, sendo o
caso, portanto, de aplicacdo analdgica - no que couber - da lei do mandado
de seguranca, inclusive no que pertine a0 mandado de injuncao coletivo’.

A auseéncia de lei regulamentadora do mandado de injuncéo, de todo
modo, ndo exclui a adesao do “writ” como instituto integrante de um sis-
tema constitucional de garantias, nem retira sua condicdo de norma em
plena operacionalidade. Do contrario, isto ¢, caso ndo se creia na plenitude
da norma que institui o “mandamus”, se esta a admitir a hipotese de que
um mandado de injuncao regulamente ou busque regulamentar a norma

2 E o entendimento ao qual convém perfilhamento. Na dialética acerca do surgimento do mandado de injuncao, contudo,
Diomar Ackel Filho (Writs constitucionais: “habeas corpus”, mandado de seguranca, mandado de injun¢do, “habeas data”. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 113) afirma que: “A injuncdo assenta suas raizes no direito americano, com origem embriondria
mais remota na célebre Bill of Rights. Dela cuida a Federal Rule 65 e o Regimento da Suprema Corte dos Estados Unidos,
nos itens 1 a 3 do art. 31. E meio impeditivo da execucao de ato ou de lei, caracterizando-se por seu eleito mandamental
proibitorio. Pode ser oposta contra ato de autoridade ou de particular, néo se detendo sequer ante a coisa julgada, que pode
atacar para obstar seus efeitos, quando as decisdes padecerem de vicios essenciais. Fundamento do writ of injunction no direito
americano € a chamada jurisdicdo de equidade. [...] A jurisdicdo de equidade americana atua sempre que a norma se afigura
incompleta ou insuficiente para solucionar, com justi¢a, determinado caso. E, também, quando a questdo envolve julgamento
com base em principios de justica e consciéncia, reclamando a busca de um remédio de equidade”. Ja Dircéo Torrecillas Ramos
(Remédios constitucionais: habeas corpus, mandado de seguranca, mandado de seguranca coletivo, acdo popular/acao civil
publica, mandado de injuncdo, habeas data - peticao e certidao, inconstitucionalidade por omissao. 2. ed. Sdo Paulo: WVC,
1998, p. 40-41) enxerga o surgimento deste Instituto no direito anglo-saxdo, sendo vejamos: “[...] ele surge na Inglaterra entre
os séculos XIII e XIV. Fixam-se na Common law, e no século XV passa a ser lex scripta. Perde sua maleabilidade, nio pode
mais adaptar-se diante de circunstancias novas a exigir aplicacdo de principios juridicos diversos. Foi substituido por um
processo paralelo que se limitou as matérias de graca cujo objeto era a violacao individual do direito, o “processo da Corte de
Chancelaria”, a partir do principio do século XV. No século XVI, os chanceleres, homens da Igreja, foram substituido pelos
chanceleres, homens do Estado, que formam uma classe de especialistas do direito e graca; o processo foi, por este motivo,
suplantado pela consciéncia, como fundamento da jurisdicéo de equidade. Com nova evolucdo esse processo foi adotado pela
jurisprudencia federal norte-americana, no caso Osborne vs. Bank of the United States, no qual a Corte Suprema sancionou
uma injuncdo da Corte Federal, vedando a um funcionario do Estado que executasse uma lei fiscal inconstitucional. Com o
advento da “acdo declaratoria”, incrementada sua aplicacio a partir de 1918, houve uma superacio da injuncéo, da mesma
forma como esta superara os meios histéricos da Common law. Hoje permanece como um processo de eqtiidade, que consiste
em solicitar ao tribunal a expedico de uma ordem (injunction), que proiba aos funcionarios ou representantes do Executivo,
encarregados de velar pela aplicacao das leis, que as executem ou ameacem executa-las”.

3 Neste sentido, o paragrafo tinico, do art. 24, da Lei n° 8.038/90, disciplina que no mandado de injuncio e no habeas data,
serdo observadas, no que couber, as normas do mandado de seguranca, enquanto nao editada legislacao especifica.
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constitucional pertinente ao mandado de injuncdo, o que é inconcebivel,
para nao dizer teratologico.

Ademais, o septuagésimo primeiro inciso, do art. 5°, da Lei Fundamen-
tal, é explicito ao assegurar o remédio a hipétese de inviabilidade dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania. A amplitude do instrumento o habilita ao resguardo
de toda gama de direitos constitucionalmente assegurados, muito embora
nio vivenciados. E dizer: ainda que o legislador e/ou o administrador se-
ja(m) falho(s) em seu intento de atribuir for¢a normativa a Constituicdo (e
aqui se estd trabalhando a ideia de “Constitui¢éo viva”, cotidiana), nio pode-
ra sé-lo o Poder Judiciario, que, também constitucionalmente, nao pode se
eximir de apreciar a lesao ou a ameaca a direito (art. 5°, XXXV, CF)*.

Questao que desperta especial interesse, contudo, é quanto a natureza
da decisao concedida em sede de mandado de injuncao. Para isso, se reser-
vou o capitulo seguinte, no qual discutir-se-a o tema nevralgico deste ensaio.

1 APORTE POR UMA TEORIA PROCESSUAL:
QUATRO POSSIVEIS EFEITOS ACERCA
DA DECISAO PROLATADA EM SEDE DE
MANDADO DE INJUNCAO

E parca a doutrina que trabalha a natureza da injungio concedida ju-
dicialmente sob 6tica processual (mesmo entre os processualistas), enfoque
este que, conforme sera a seguir defendido, pode ser uma maneira de fa-
cilitar, sistematizar, e, consequentemente, viabilizar a eficacia do instituto.

Modo mais usual de trabalhar o tema, neste diapasao, é o constitucio-
nal, sobre o qual paira certo consenso. llustrando, convém as palavras Uadi
Lammego Bulos:

Reunindo as diversas correntes doutrinarias e jurisprudenciais que se
debrugaram sobre o polémico tema, chegamos as seguintes teses: tese
ndo concretista — a sentenca do Supremo apenas reconhece, formal-

mente, a existéncia da mora legislativa. E a tnica coisa que a Corte
pode fazer é exortar o Congresso Nacional a legislar; tese concretista

4 Em mesmo sentido, André Ramos Tavares (Curso de direito constitucional. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 698): “As
normas constitucionais que podem ser invocadas como causa do cabimento do mandado de injuncdo devem reunir dois
predicados basicos: 1) disporem sobre direitos, liberdades ou prerrogativas; ii) terem eficacia material nao plena, ou seja,
serem dependentes de detalhamento de seu contetido para fins de incidéncia, o que no caso deveria ser feito, ante a recusa
parlamentar ou administrativa, pelo Poder Judiciario™.
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individual direta —logo que o Supremo julga procedente o mandado de
injuncdo, ele implementa a eficicia da norma constitucional. E, apés o
preenchimento do vazio normativo, nio ha solucdo de continuidade,
porque a decisdo da Corte apenas produz efeitos entre as partes; tese
concretista individual intermediaria — julgado procedente o manda-
do de injuncéo, o Poder Judiciario estabelece prazo para o Congresso
Nacional elaborar a norma regulamentadora. Se, apos o término desse
prazo, o Legislativo ndo tomar nenhuma providéncia, permanecendo
a inércia constitucional, o impetrante do writ passa a ter assegurado o
seu direito; e tese concretista geral — a sentenca, proferida na injuncio,
¢ erga omnes, tem eficacia ampla, abrangendo a todos, pois o Judiciario
implementa o exercicio do direito, mediante uma deliberacao irrestrita,
que vigorara até o dia em que o Poder Legislativo sanar o estado de
inércia constitucional. Aqui o Supremo Tribunal Federal pode legislar
no caso concreto, ou seja, pode proferir sentenca substituindo aquilo
que deveria constar na lei”™ (grifo do autor).

Tal posicionamento certamente tem utilidade para classificar a nature-
za da decisdo que concede a injuncéo. Como um fim em si mesmo, a teoria
é perfeita, e nao ha como negar isso: a decisiao “X” entra na classificacéo
“X” e a decisio “Y” entra na classificacio “Y”.

Pesa contra tal teoria de niveis e graus de concretizacao constitucional,
contudo, o defeito de que somente serve para casos envolvendo mandados
de injuncéo. Jamais desconsiderando, obviamente, a importancia do tema,
o fato é que a teoria processual ja fornece desde ha muito subsidios para a
definicéo de uma natureza juridica, sendo tipico caso no qual uma equacdo
geral deve prevalecer sobre a equacdo especial, por surtir melhores efeitos
de contetido pratico.

“Trocando em mitdos”, se esta a dizer que a tese ndo concretista, p.
ex., certamente tem validade impar para classificar as hipéteses em que o
Judiciario (aqui trabalhado na figura do Supremo Tribunal Federal) mera-
mente cientifica a mora, mas ndo tem validade nenhuma para entender o
que fazer caso o Legislativo/Executivo simplesmente finja ndo ver/escutar a
comunicacao da mora.

O que se deve observar, nesta esteira, ¢ a cristalina natureza preemi-
nente cognitiva da injuncao concedida, partindo da tradicionalissima clas-

5 BULOS, Uadi Lammego. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 654-655. Em mesmo sentido:
DAVID ARAUJO, Luiz Alberto; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva,
20009, p. 204-207.; CUNHA JR., Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: JusPODIUM, 2012, p. 864-871.
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sificacdo entre acoes de conhecimento, acdes de execucio, acdes cautelares
e acoes sincréticas’.

Com efeito, a esséncia primeira de certificacdo do pronunciamento
decisorio ¢ observavel considerando que a primeira prestacao jurisdicional
almejada quando se postula norma néo infraconstitucuionalizada perante
o Poder Judiciario via mandado de injuncéo é o proprio perfilhamento do
direito a norma constitucional que carecerd de regulamentacao (caso con-
trario se lancaria mao de acéo ordinaria comum). Somente em um segundo
momento é que se vai pedir o comando executério da situacdo juridica
derivada da norma a ser reconhecida. Em outras palavras, a amoldagem da
norma nao regulamentada se reconhece, o direito dela derivado se cons-
titui. Toda constituicdo pressupde um reconhecimento prévio, jamais o
inverso. Afinal, néo custa lembrar que se esta tratando da aplicacéo de
norma constitucional originariamente nao-autoaplicavel, e que, portanto,
antes de tudo, deve ter seu mecanismo de aplicacdo ativado, ainda que
“manualmente”, pelo Poder Judiciario (esta é sua causa de pedir, veja-se).

E, dentro deste parametro processual-cognitivo, bem como observan-
do varias decisoes prolatadas pelo STF (base de dados aqui adotada) em
sede de mandado de injuncéo, possivel é a subdivisao pentapartite ou qui-
ndria de Pontes de Miranda’, com as devidas adaptacdes a contemporanei-
dade do processo civil obviamente®, que dara ensejo a divergéncia sobre
ser essa cognicdo declarativa, executiva, constitutiva etc.

Interessante notar que Regina Quaresma parte do mesmo referencial
cognitivo, embora limite a natureza das decisoes apenas as esséncias decla-
ratéria e condenatoria:

Aqui esta o ponto fulcral do MI e sua efetividade, a decisdo seria: 1.
Meramente declaratéria: situacdo em que o 6rgdo julgador simples-

mente comunica ao 6rgao omisso que esta em mora e deve, em prazo
estipulado, supri-la - equipara-se o MI a inconstitucionalidade por

6 “Acomplexa diversidade de espécies de processos é responsavel, como facilmente se compreende, pelo estado de desagregacao
metodolégica no estudo de cada um, contra o qual se volta a teoria geral do processo. Sem esta, prevalecia a natural
tendéncia a observar cada ramo processual em particular, como se fosse conceitual e metodologicamente isolado dos demais”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 73).

7  PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes, t. 1. Campinas: Bookseller, 1998.

8  Bemlembra Fredie Didier Jr. (Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil e processo de conhecimento.
14. ed. Salvador: JusPODIUM, 2012, p. 229), neste diapasio, que a classificacao das acoes de acordo com sua funcio
jurisdicional “[...] tem perdido o prestigio, porquanto as demandas tém assumido natureza sincrética: vai-se a juizo em busca
de uma providéncia jurisdicional que implemente mais de uma funcao, satisfazendo/assegurando, certificando/efetivando,
certificando/assegurando/efetivando etc. Nao deixa de ter a importancia a distincao entre as funcées, que sio diversas; perde-se
a importancia de distinguir as demandas conforme essas funcoes”.
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omissdo [...] 2. Condenatoria inter partes: pode o STF outorgar direta
e concretamente o direito reclamado, sem editar norma regulamenta-
dora para todos (erga omnes), mas exclusivamente ao caso concreto
[...]. 3 Condenatoria erga omnes: Caberia ao Supremo “criar” norma
com eficacia para todas as situacdes andlogas, suprindo a lacuna do
Poder omisso colocado em mora [...]™ (grifo do autor).

Em suma, pois, é possivel visualizar quatro possiveis efeitos pertinentes
a decisdo cognitiva concedida em sede de mandado de injuncéo: o primeiro
efeito, limitado, confere ao Judiciario o papel de apenas cientificar o omisso
em prol da edi¢cio normativa necessaria, dando a injuncéo concedida natu-
reza meramente declaratoria; o segundo, subdividindo-se, confere carater
condenatorio'® ou mandamental/executivo “latu sensu”' a tal ciéncia, nos
moldes de uma “obrigacdo de fazer” referida no art. 461 ou de uma execu-
céo contra a Fazenda Publica referida nos arts. 730 e seguintes, todos do
Codigo de Processo Civil, ensejando a necessidade de execucdo de senten-
¢a, propria no caso condenatorio, ou impropria no caso mandamental; o
terceiro acena pelo carater constitutivo da injuncao concedida via pronun-
ciamento judicial, tomando de um caso especifico a inspiracio necessaria
para a edicdo da norma especifica aos litigantes; e, por fim, pelo quarto
efeito, derivado do terceiro, entende-se, sim, ser constitutiva a natureza da
injuncao concedida, mas essa criacao normativa seria geral e abstrata (seria
o exercicio atipico da atividade legislativa plena do Judiciario).

Explanados os aludidos posicionamentos, ha se conferir analise parti-
cular a cada um destes.

9  QUARESMA, Regina. Artigo 5°, inciso LXXI In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura (coord.).
Comentarios a Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 281-282.

10 Em admitindo a natureza condenatéria da injuncéo concedida, Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer (Mandado de injuncdo.
Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 248) entende que: “[...] caso mantenha-se o obrigado recalcitrante em cumprir o comando imposto,
ou haja divergéncias quanto 4 efetiva e integral observancia da decisdo, serd necessdria a execucdo da sentenca. Ademais,
tratando-se de condenacdo em pagamento de dinheiro contra pessoa juridica de direito publico, necessariamente devera
haver processo executorio que culmine com a expedicdo de precatorio judicial, em obediéncia ao que dispde o art. 100 e seus
paragrafos da Constituicao Federal” (grifei).

11 Por suavez, em admitindo a natureza mandamental da injuncao concedida por sentenca, mais uma vez opina Roberto Castellanos
Pleiffer (Mandado de injuncdo. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 243-244): “Natureza mandamental, a nosso ver, haverd quando a
regulamentacdo ndo estiver a cargo do Poder Legislativo, mas de ¢rgao administrativo, hipétese em que podera ser exigido
que este proceda a regulamentacdo em 30 dias, em decorréncia do que dispde o art. 103, §2°, da CE Da mesma forma, por ser
exigivel o cumprimento da determinacao judicial, mandamental serd a sentenca que determine a suspensdo de processos judiciais
e/ou administrativos instaurados contra o impetrante, nas hipéteses em que o mandado de injuncéo tiver como fundamento
direito constitucional oponivel contra o Estado. [...] Desta forma, entendemos que, nas hipéteses em que a decisdo do mandado
de injuncéo tiver contetido mandamental, nao havera ensejo a execucdo no sentido tecnicamente proprio. Bastara que haja a
comunicacdo, por mandado, da ordem contida na decisio (determinando ao 6rgéo administrativo que tome as providéncias
cabiveis para sanar sua omissao inconstitucional em 30 dias ou proceda a suspensao de processos administrativos e judiciais
abertos contra o impetrante), determinando-se que cumpra em sua forma especifica, tal como emanada” (grifet).
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1.1 SOBRE A INCONSISTENCIA DOS EFEITOS
DECLARATORIO, CONDENATORIO, MANDAMENTAL
E EXECUTIVO “LATU SENSU”

Em primeiro lugar, deve ser ressaltada a inconsisténcia do primeiro
efeito, declaratorio, haja vista a demonstracdo de ser a mera “ciéncia
de mora”, consagrada no MI n° 107/1990 - STE improficua para aten-
der aos anseios daquele que necessita da regulamentacéo infraconstitu-
cional. Pensar assim torna a finalidade do mandado de injuncio simi-
lar aquela conferida a ADO, e desnecessario €, portanto, falar de dois
instrumentos previstos constitucionalmente para a mesma finalidade.
Ademais, noutro argumento (que a teoria ndo concretista nao explica),
tal efeito se mostra incompativel com o objetivo do principio da ina-
fastabilidade do Poder Judiciario, vez que, uma vez chamado a prestar
atividade jurisdicional, o Judiciario o faz e materializa-a por deciséo
derradeira, “cientificando” a mora. E depois disso, o que fazer? Nada. E
essa a resposta'’. Nao hd mais nada a fazer a nao ser “esperar” pela nor-
ma'’. Por isso o entendimento de ferimento a tal preceito fundamental,
vez que ndo basta apreciar a matéria, é preciso que com ela se possibilite
o direito, caso que ndo acontece aqui, mesmo que nao seja o Judiciario
diretamente responsavel por isso.

Igualmente, néo parece opinido mais acertada a natureza mandamental/
executiva “latu sensu” ou condenatéria da injuncdo concedida. Até porque,
em caso de ndo cumprimento a determinacao jurisdicional, pensar dessa
maneira levaria a que tipo de ato subsequente garantidor?'* Seria viavel pen-

12 Em mesmo sentido, sdo cabiveis as palavras de Francisco Antonio de Oliveira (Mandado de injuncéo: da inconstitucionalidade
por omissdo, enfoques trabathistas. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 49): “Se o Congresso Nacional no editar a lei, o que poderé fazer
o impetrante? Ingressar com um novo Mandado de Injuncéo para fazer cumprir o anterior?”.

13 Sem referir-se especificamente ao mencionado axioma da “inafastabilidade”, mas aduzindo a sua esséncia, afirmou Volney
Zamenhof de Oliveira Silva (Lineamentos do mandado de injuncéo. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 69): “Neste caso, estar-se-ia
anuindo com o fato de que a questdo poderia ficar sem solucdo, o que ndo € admissivel pelo ordenamento normativo vigente”.

14 Paraa decisao de natureza mandamental, Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer (Mandado de injuncao. Sao Paulo: Atlas, 1999,
P. 244-245) entende que seria cabivel ao impetrante o instituto da “Reclamacao”: “Nessa hipotese, se desrespeitado o comando
da sentenca, restara ao impetrante valer-se do instituto da reclamacéo, que com o advento da Constituicao de 1988 ganhou
status constitucional, estando prevista no art. 102, 1, L da CFE que dispde ser competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal apreciar a “reclamacio para a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes”. No que
tange aos demais Tribunais, possibilitou a Lei de Recursos a instituicdo da reclamagao, ao prevé-la em seus arts. 13 a 18.
Vem a matéria prevista, ainda, nos arts. 156 a 162 do Regimento do STF e nos arts. 187 a 192 do Regimento do STJ. Assim,
poderé o impetrante utilizar-se da reclamacao, caso o impetrado seja autoridade administrativa e ndo cumpra a ordem que The
foi imposta, sem prejuizo das outras medidas de carater penal e administrativo que possam ser impostas ao responsavel pelo
descumprimento da ordem judicial”. Verifica-se que o autor utiliza o termo “outras medidas de carater penal e administrativo”.
Ora, ainda que fosse possivel utiliza-las ao lado da reclamacdo, ainda assim ndo estaria satisfeita a necessidade daquele que
impetrou mandado de injuncdo. Isto porque, todas as medidas fornecidas pelo nobre doutrinador nada mais fazem do que
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sar numa acdo de execucdo/modulo executorio/fase sincrética obrigando a
criacdo de leis infraconstitucionais? Qual seria a medida garantidora de tal
imposicao? Seria possivel a utilizacao de mecanismos que norteiam-se direta
ou indiretamente no interesse patrimonial, como uma astreinte, p. ex., para
aplica-los ao processo de criacéo legislativa, que nada tem de concreto?

Encontrar qualquer resposta plausivel a tais indagacdes remonta ao
formalmente inadmissivel. Isto porque, ha se convir que, do contrario,
possibilitar-se-iam duas situacoes “sui generis”, uma de cunho eminente-
mente técnico e outra de cunho politico:

Na primeira, o Judiciario obriga o Legislativo a criar a lei, o Legislativo nao
cria. O que fazer entao? Nada. E essa a resposta de novo. A ideia pode até ser
bem intencionada, mas o ordenamento patrio nao possui um procedimento
especifico para efetivar isso. Em outras palavras, manda-se aplicar rito proce-
dimental de natureza ordinaria para sanar a questéo da nao-regulamentacéo,
por exemplo, mas nao ha este rito, pois nao custa lembrar que a obrigacéo de
que trata o art. 461 do Codigo de Processo Civil, assim como seus “equivalen-
tes executorios” previstos na aludida Lei Adjetiva sao de natureza pecuniaria,
patrimonial, e ndo ha nada de patrimonial em se obrigar a criar leis.

Numa segunda situacao, politica, em se admitindo hipotética e ana-
logamente um rito procedimental, o Judicidrio “obrigaria” o Legislativo
a criar a lei e isso abriria “brecha” para que o Legislativo, educadamente,
“mandasse” o Judicidrio julgar seus processos num determinado prazo.

1.2 SOBRE A CONSISTENCIA DOS EFEITOS CONSTITUTIVO
“INTER PARTES” E CONSTITUTIVO “ERGA OMNES” (ESTE
ULTIMO COM MAIOR RAZAO)

Descartados o primeiro e segundo efeitos (este tltimo subdivisivel,
como visto), restam, pois, aqueles que atinem a atividade legislativa do
Judiciario, em carater estrito as partes e ao processo (terceiro efeito), ou a
um “sem-nimero” de pessoas, em sentido abstrato (quarto efeito).

Convém, nesta frequéncia, ressaltar a existéncia de repudio de parcela
doutrinaria a corrente defensora da atividade legislativa “erga omnes” do

desvirtuar a precipua busca do writ. Em outras palavras, quem pleiteia regulamentacdo de norma constitucional com eficacia e
aplicabilidade limitada nao o faz visando a perdas e danos, a danos materiais etc. Com menos razao o faz estritamente visando
informar aos Tribunais que este ou aquele ¢rgdo desrespeita suas imposicdes; e com muito menos razao ainda quer ver a
pessoa juridica de direito ptiblico responsabilizada penalmente, se ¢ que isso é possivel.
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Poder Judiciario, sob argumentacéo de que isso feriria o principio da sepa-
racdo de funcoes®.

A solucéo para que a eficacia constitutiva da decisdo nao adentrasse o
campo irrestrito do alcance legislativo foi entao reduzi-lo, para que a nor-
ma valesse apenas entre as partes em estado de litigancia (terceiro efeito).

Neste sentido, oportunas as palavras de Ackel Filho:

Competira, assim, ao juiz editar decisio que supra a falta da norma
regulamentadora, permitindo o acesso do impetrante ao direito sub-
jetivo que verte da Constituicdo e do qual ¢ titular. Nao sera ato de
legislacio em tese porque tarefa de tal jaez escapa a competéncia ju-
dicidria'® (grifei).

E, também, as de Volney Zamenhof Oliveira Silva:

Em arremate as idéias aqui expostas, tem-se como certo que o legis-
lador constituinte pretendeu, ao arquitetar o0 mandado de injuncio,
fazer com que as decisoes proferidas pelo Judiciario operem efeitos
apenas inter partes, declarando o direito daquele que vai a juizo em
busca de garantia de um direito tido como certo!.

Nao bastasse a posicdo doutrinaria, é este também o entendimento
atualmente predominante na Corte Suprema do pais, muito embora nao se
descarte o entendimento acerca da natureza mandamental do provimento
jurisdicional que concede a injuncao e também da historicamente famige-
rada natureza declaratoria.

Com efeito, o Poder Judiciario, aqui representado na figura do Supre-
mo Tribunal Federal (base de dados para este estudo, vale repetir), tem
mudado seu posicionamento frente a mora legislativa. Antes apenas “mero
informador” do Poder-irmao sobre tal, passa agora a conceder o direito ao
litigante, e - por enquanto - apenas ao litigante.

15 Assim lembra Rodrigo Reis Mazzei, naquilo que chama de “teoria da independéncia jurisdicional” (Mandado de injuncao
In: DIDIER JR., Fredie (coord.). Acdes constitucionais. 3. ed. Salvador: JusPODIUM, 2008, p. 224): “A referida corrente
recebe fortes criticas, em razdo da funcdo legislativa ndo ser tipica do Judiciario, afrontando o principio da separacdo dos
poderes”. Repudiam-na, nesta frequéncia, a titulo exemplificativo, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins (Comentarios
a constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 358): “Se é certo que o
problema da omissao legislativa ¢ grave, ndo ¢ menos certo transformar o julgador por profissio no substituto de um legislador
ou autoridade administrativa, conforme o caso, também por profissio, mas descumpridores de seus deveres”. Também o faz
José da Silva Pacheco (Mandado de seguranca e outras acdes constitucionais tipicas. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2008, p. 341), o qual
afirma que tal hipotese deve ser “descartada”, porque “[...] no s6 ao Judiciario descabe fazer normas gerais ou legislar, mas
sobretudo porque a isso ndo autoriza o disposto no inciso LXXI do art. 5.° da CF/88”.

16 ACKEL FILHO, Diomar. Writs constitucionais: “habeas corpus”, mandado de seguranca, mandado de injuncao, “habeas
data”. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 126.

17 SILVA, Volney Zamenhof de Oliveira. Lineamentos da mandado de injuncao. Sao Paulo: RT, 1991, p. 70-71.
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Prova maior desta mudanca de atitude € a lista de omissoes inconsti-
tucionais do legislativo constante no endereco eletronico daquele Tribunal
de Superposicao'.

Fato a ser considerado, neste prumo, é que a edicdo da norma faltante
para as partes ou a utilizacao de analogia para suprir lacuna parece ser me-
dida tempordria na escalada judiciaria em busca de tal suprimento.

E esse, também, o entendimento de Falcao e Arguelhes:

Uma maioria dos ministros entendeu que, dada a auséncia de lei espe-
cifica regulando o direito de greve de funciondrios publicos assegura-
do na Constituicéo, passariam a ser aplicaveis as mesmas regras para
greve no setor privado. A minoria vencida queria ir além: em seu voto,
o ministro Lewandowski propds nada menos que 16 diretrizes para
a greve e funciondrios publicos. E o STF ajustando sua rota® (grifei).

Como fator demonstrativo de que a natureza concedida a decisao de
injuncdo ainda esta em calibragem, ha se mencionar o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal frente a criacdo da norma infraconstitucional
pertinente ao aviso prévio proporcional de, no minimo, trinta dias, confor-
me definido em lei (art. 7°, XXI, CF).

Recentemente, nos MI's n® 943, 1010, 1074 e 1090, seguindo ten-
deéncia de suprir “por atalhos” a crise de legislacio ineficiente e letargica
da funcéo homonima - a exemplo do que o Executivo tem feito com as
medidas provisorias -, imbuindo-se do chamado “ativismo judicial”, bem
como através da atribuicdo de novos efeitos ao “writ”, o STF - tal como ja
havia feito nos mandados de injuncéo n® 721*° e 708* -, ao julgar questao
envolvendo o aviso-prévio proporcional por tempo de servico reconhe-
ceu que, ante a absoluta ineficacia em meramente cientificar o Congresso
Nacional, regras precisariam ser estabelecidas para o instituto, ainda que
fruto da criatividade judicial.

18 Disponivel em: <http://wwwstf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissao Inconstitucional>.
Acesso em: 28 de fev. de 2013.

19 Joaquim Falcao; Diego Werneck Arguelhes. Omissoes legislativas inconstitucionais. In: Folha de Sao Paulo. Caderno
“Opinido”. A3. 16 de Nov. de 2008.

20 Trata-se do julgado paradigmatico no qual, diante da omissdo legislativa relativa ao art. 40, §4°, CF, que confere o direito
a contagem diferenciada do tempo de servico em decorréncia de atividade em trabalho insalubre, a Corte adotou como
parametro, para a aposentadoria de uma trabalhadora que atuava em condicdes de insalubridade, o sistema do Regime Geral
de Previdéncia Social (artigo 57, da Lei 8.213/1991), que dispde sobre a aposentadoria especial na iniciativa privada.

21 Trata-se do julgado paradigmatico no qual se decidiu pela aplicacdo da Lei n° 7.783/89 (“Lei de Greve”) ao setor publico no
que couber, enquanto o art. 37, VII, CF nao ¢ regulamentado.
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Nos quatro julgados paradigmaticos acima mencionados, entendeu-se
pela necessidade da criacao de regras de prévio aviso partindo do minimo
de trinta dias, e ndo do quantum exato de trinta dias, como se fazia até
entdo. Alguns Ministros chegaram a propor um més de salario/indenizacéo
para cada cinco anos trabalhados, enquanto outros falaram em dez dias
a mais para cada ano de labor, propostas que, pela mais absoluta falta de
critérios e pacificacéo opinativa, nao foram levadas adiante, o que fez com
que o relator dos “writs”, o Min. Gilmar Mendes, optasse por suspender o
julgamento até que regras fossem criadas pelo Tribunal do qual faz parte.

Tal intento criacionista so6 nao foi adiante dada a aprovacio “as pres-
sas” da Lei n® 12.506/11, que “requentou” o Projeto de Lei n° 3.941, do
longinquo ano de 1989, e regulamentou, ainda que de maneira incipiente
(em parcos dois artigos, sendo que o segundo apenas informa que o co-
mando legislativo entra em vigor na data de sua publicacdo), o prévio aviso
proporcional ao tempo de servico.

De toda maneira, ante o ocorrido, ficou explicito o fim da paciéncia do
Guardido da Constituicio com a mora contumaz do Congresso. Mas, im-
plicito mesmo ficou um “altimo recado”: ou se regulamentava, de uma vez
por todas, o art. 7°, XXI, da Constituicdo, ou o Supremo elaboraria, por
conta propria, as diretrizes pertinentes ao tema, o que poderia dar margem
de atuacao para que se fizesse 0 mesmo com outras normas constitucionais
de eficdcia e aplicabilidade limitadas.

Ato continuo, se no exemplo acima se limitou o STF a “mandar o re-
cado”, mais recentemente convém mencionar a Simula Vinculante n° 33,
segundo a qual aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as regras
do regime geral da previdéncia social (RGPS) sobre a aposentadoria espe-
cial de que trata o art. 40, §4°, 11, CE, até a edicdo de lei complementar
especifica. Sua edicdo se da, justamente, em razdo de varios precedentes
originados por mandados de injuncéo, como os de n* 721, 795, 788,
1.785, todos do Distrito Federal. Nada obstante questionamentos acerca
da natureza normativa dos enunciados sumulares vinculantes (tal assunto,
certamente, tem “conteido de sobra” para muita discusséo), inquestiona-
vel é o fato de que seus efeitos regulamentadores estendem-se, no caso em
lume, para além das partes envolvidas na espécie de direito constitucional
nao regulamentado.
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Clarividente, desta forma, que a atividade editora de norma faltante
pelo STE, ou da utilizacéo de analogia para suprir a omissdo legislativa, em
cardter “inter partes”, ainda nao ¢ o destino dessa caminhada.

Neste diapasdo, em que pesem as opinides daqueles que rechacam a
hipétese de atividade legislativa “erga omnes” pelo Poder Judiciario (quarto
efeito), devem ser entendidos validos o terceiro e quarto (este com mais ra-
zao, como aqui se defende) efeitos, vez que, ante a continuidade da letargia
de regulamentacio as normas constitucionais de eficacia e aplicabilidade
limitada, o Supremo Tribunal Federal certamente um dia o farg, e isso sim
serd o fim da caminhada.

Neste sentido, oportunas as palavras de Uadi Lammégo Bulos, quan-
do defende a adocéo, pelo STE da tese concretista geral, “equivalente”
constitucional ao efeito constitutivo “erga omnes” que se extrai da teoria
processual:

Em vez de simplesmente imputar comportamento moroso ao Con-
gresso Nacional, cumpre-lhe viabilizar o exercicio e gozo de direitos,
tornados inoperantes por aqueles que, por dever de oficio, tém de
regulamenta-los mas nao o fazem [...]. Dai o acerto da Corte ao seguir
a tese concretista geral, pois ndo se sabe quando os preceitos depen-
dentes de normatividade serdo regulados? (grifo do autor).

Em mesmo sentido, Regina Quaresma:

Ha necessidade de efetivar os direitos fundamentais carentes de regu-
lamentacdo, usando mecanismos criativos de interpretacao e aplicabi-
lidade da Constituicdo. O ativismo Jurisdicional admite sentencas de
perfil aditivo e substitutivo. Mecanismos que correspondem ao feno-
meno da politizacdo da justica e da judicializacio da politica. O STF
tem apontado essa tendéncia, v.g., decisdes sobre nepotismo, fidelida-
de partidaria e inelegibilidades. E urgente mudar do ciclo vicioso para
0 virtuoso® (grifo do autor).

Outrossim, racionalizando o pensamento, parece contraditoria a afir-
macao de que a atividade legislativa “erga omnes” ofende o principio da
separacdo de funcdes, mas sua correspondente “inter partes” nao, afinal,
atividade legislativa assim o €, seja ela entre as partes ou para todos.

Parece hipocrisia falar que se o Judiciario cria a norma faltante para as
partes isso nao ofende o dito postulado, mas se o Judiciario criar a norma

22 BULOS, Uadi Lammego. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 656.

23 QUARESMA, Regina. Art. 5°, inciso LXXI In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura (coord.).
Comentarios a Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 283.
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para todos ofende. Afinal, o processo criativo néo foi o mesmo? A finalida-
de nao foi a mesma? E tudo uma questio de alcance, entao?

Se ha consenso em tornar agil a maquina judiciaria sem perder em
qualidade, parece labor desnecessario ao Supremo Tribunal Federal edi-
tar a norma faltante a parte “A”, que litiga em face de “X”, e isso néo se
aproveitar a “B” e “C”, que tém os mesmos problemas, o mesmo objetivo
e 0 mesmo “X” como parte adversaria. Ora, a falta da edicdo da norma
faltante é prejudicial a todos que dela precisam. Entdo porque um pro-
cesso especifico para “A”, para depois esperar que “B” faca o mesmo e
obtenha o mesmo provimento, para depois esperar que “C” faca 0 mesmo
o0 obtenha 0 mesmo provimento, e assim por diante? Ha se convir, entdo,
que repudia-se que a norma seja criada para “A”, “B” e “C”, conjunta-
mente, mas ndo proibe-se que ela seja criada para os mesmos “A”, “B” e
“C” separadamente? E se admitir-se, ilustrativamente, a propositura de
mandado de injuncdo coletivo, ndo estard a edicio da norma faltante
atingindo pluralidade naturalmente maior que o ambito individual, de
maneira que a concessao da injuncao coletiva em muito se assemelhara a
atividade legislativa geral?

Isto posto, apesar de ser o terceiro efeito aquele atualmente em voga,
a defesa deste ultimo entendimento (quarto efeito) nada mais é que a an-
tecipacdo ao pensamento que um dia certamente prevalecera no Supremo
Tribunal Federal, haja vista ja haver, inclusive, voto vencido nesse sentido
bem como um “recado” da Corte Suprema ao Legislativo exemplificado no
caso envolvendo o aviso prévio proporcional ao tempo de servico.

Nao se trata, pois, de permitir a atividade legislativa abstrata do Po-
der Judiciario a qualquer caso, até porque nao ha instrumentalidade para
isso, mas somente para aqueles em que ha norma constitucional de efi-
cacia e aplicabilidade limitada carecendo de regulamentacao, em face da
necessidade da completude e da poténcia maxima ao se utilizar a Cons-
tituicao Federal.

Como acabar com o problema e eliminar a discussao? Simples. Basta
que o Legislativo coloque para funcionar, de uma vez por todas, a Cons-
tituicdo Federal em sua integralidade. Enquanto isso ndo ocorre, que o
Judiciario nao se mantenha letargico.
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LINHAS DERRADEIRAS

A guisa de uma conclusdo, explanados e respeitados os entendimentos
acerca da natureza cognitivo-declaratoria, cognitivo-condenatoria e cogni-
tivo-mandamental, deve prevalecer aquela que acena pela natureza consti-
tutiva da cognicao, seja ela em carater “inter partes” ou, com maior razao
(como aqui defendido), “erga omnes”.

Neste diapasdo, em que pese ser o terceiro efeito ainda prevalente no
STE e de haver reptdio de parcela doutrinaria ao quarto efeito, ha se en-
tender a nao-existéncia de ofensa deste ao principio da separacao de fun-
coes, em razdo de interpretacdo elastica dada aquele axioma, no sentido de
que nao seja encarado apenas como “limitador”, mas como “auxiliador” de
uma funcéo a outra quando uma nao opera corretamente.

E 6bvio que o tema comporta amplissimas discussoes. Aqui, apenas
se quis demonstrar a aplicacdo da teoria processual a decisao que concede
a injuncao, ainda que, consequencialmente, se tenha feito apologia ao fun-
cionamento da Constituicao Federal em sua plena poténcia.
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